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PRÉFACE DES TRADUCTEURS 



Nous offrons aujourd'hui au public la traduction du 
dernier traité de M. de Savigny : le Droit des obli- 
gations. Ce traité, dont le deuxième volume a été 
publié en 1853, clôt dignement la série d' œuvres 
remarquables inaugurées un demi-siècle auparavant, 
en 1803, par le Droit de la possession. 

La vie de M. de Savigny a été, en effet, aussi longue 
que bien remplie. Né en 1779, à Francfort-sur-le- 
Mein, il fit ses études à l'université de Marbourg, 
fut reçu docteur en droit en 1801, et ne larda pas à 
ouvrir des cours particuliers, dont le succès croissant 
le fit nommer en 1808 professeur à l'université de 
Landshut. En 1810, lors de la création de l'univer- 
sité de Berlin, il fut appelé a y siéger et y occupa 
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2 PIIËFACF, DES TRADUCTEURS. 

bientôt la première place. Ses leçons et ses ouvrages 
étendirent sa renommée en Prusse et dans toute l'Eu 
rope, et les honneurs et les dignités ne lui manquè- 
rent pas. Nous nous bornerons à dire qu'il était 
membre correspondant de l'Institut de France (Aca- 
démie des. sciences morales et politiques), et qu'il fut 
minisire d'État et de justice du royaume de Prusse, 
de 18Û2 a 1848. 

A cette époque; ses opinions, éminemment conser- 
vatrices, le contraignirent à donner sa démission. II 
rentra dans la vie privée, et se livra de nouveau entiè- 
rement a l'étude du droit. Il est mort en 1861. 

M. de Savigny est certainement un des plus grands 
jurisconsultes de notre époque. Il réunit en lui, à un 
degré qu'il n'a été donné à aucun auteur moderne 
d'atteindre, l'érudition patiente, la connaissance appro- 
fondie des textes, l'esprit de généralisation, et, par- 
dessus tout, la science historique. Marchant sur les 
traces de Cujas, et profitant de l'avantage que lui 
donnaient sur ce dernier les lumières nouvelles, fruits 
des progrès de la science, il prend toujours l'histoire 
pour guide ; c'est à elle qu'il demande l'interprétation 
des textes obscurs ou interpolés, la conciliation de 
ceux qui paraissent se contredire, l'explication de ceux 
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PRÉFACE DES TRADUCTEURS. 3 

qui renferment des dispositions contraires au droit de 
Justinien. Grâce a ces qualités, grâce aussi à une opi- 
niâtreté d'étude extraordinaire, il suffisait à M. de 
Savigny de quelques décisions mutilées et incom- 
plètes, pour en faire sortir toute une théorie inaper- 
çue avant lui, comme il suffisait à Cuvier de quelques 
os d'un monstre antédiluvien pour reconstituer l'ani- 
mal tout entier. C'est à- ce travail de réédification du 
droit romain qu'a été consacrée la carrière de M. de 
Savigny. 

Après le Droit de la possession (1803), il publia, 
en 1815, le premier volume de son Histoire du droit' 
romain au moyen âge, et révéla au monde savant 
l'influence persistante et jusqu'alors ignorée du droit 
romain au milieu des siècles les plus barbares. Le 
dernier volume parut en 1S5I. Cependant, en 18/jO, 
il avait entrepris son grand ouvrage intitulé : Système 
du droit romain actuel, ouvrage à la fois théorique 
et pratique ; car on sait que le droit romain est encore 
■ le droit commun de l'Allemagne. 11 voulait y déposer 
tous les trésors de science qu'il avait accumulés, et il 
se proposait de parcourir, après cette introduction 
générale, le cercle entier des institutions juridiques 
romaines. Il ne tarda pas a s'apercevoir que l'accom- 
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plissement de cette lâche aurait exigé plusieurs vies 
d'homme, et dut se restreindre, à regret, aux parties 
du droit dont l'étude offrait le plus d'attraits k sa vive 
intelligence. Intervertissant l'ordre qu'il s'était d'abord 
fixé, ii attaqua en premier lieu le droit des obliga- 
tions, avec l'espoir de terminer au moins ce traité. 
Mais, encore retardé par ses occupations politiques, 
il ne put même en achever Sa partie générale, et ne 
traita que deux des quatre divisions dont il s'était 
proposé l'examen. 

On doit d'autant plu3 regretter qu'il n'ait pas traité 
les 1 deux dernières, que jamais M. de Savigny ne 
s'était montré plus grand écrivain, ni jurisconsulte 
plus accompli, que dans les deux volumes qu'il a 
publiés. Les romanistes français, M. Pellat à leur 
tête, n'hésitent pas h. placer le Droit des obligations 
au premier rang des œuvres de M. de Savigny. 

En aucun autre écrit, l'auteur n'a fait preuve de 
plus d'élévation d'idées, de plus de science, de plus 
de sagacité. Les différentes théories des obligations 
naturelles, solidaires, indivisibles, de Y argent, de 
la représentation, des titres au porteur, de la nature 
des délits, y sont successivement étudiées par lui avec 
la même profondeur, la même érudition pénétrante, 
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PRÉFACE DES TRADUCTEURS. 5 

la même lucidité et la même intelligence des textes, 
dont quelques-uns, ceux, par exemple, qui concernent 
l'indivisibilité, étaient si sauvent cités sans être com- 
pris, et quelquefois à l'appui d'une doctrine directe- 
ment opposée à celle qu'ils sanctionnaient. Il était 
réservé à M. de Savigny de leur restituer leur véri- 
table sens, et de porter en même temps la conviction 
dans l'esprit du lecteur, par sa démonstration toujours 
vive et incisive. 

Cependant, malgré cette valeur dès longtemps 
reconnue, le Droit des obligations était le seul des 
ouvrages imporlants de M. de Savigny qui n'ait point 
encore été Iraduit en français. C'est cette lacune que 
nous avuns voulu combler. Nous avons été, nous noua 
plaisons à le dire ici, soutenus dans cette entreprise 
par les exbortations et les encouragements de M. Dé- 
mangeât. M. Démangeât, qui a tant étudié les roma- 
nistes allemands, a bien voulu, en outre, nous aider 
de ses conseils, et nous autoriser à recourir à ses 
lumières lorsque nous en sentirions le besoin. Nous 
avons plus d'une fois profité de l'autorisation. 

Il nous reste à- ajouter quelques mots sur la manière 
dont nous avons compris notre rôle de traducteurs. 

Nous avons pensé que, dans la traduction d'un ou- 
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vrage de science, surtout d'un ouvrage aussi profond 
que le Droit des obligations, où le style, quoique fort 
beau, est peu de chose en comparaison de la pensée 
qu'il sert à interpréter, les premières qualités à re- 
chercher étaient l'exactitude et la clarté. 

Nous nous sommes donc par-dessus tout efforcés, 
d'une part, de conserver le sens précis et même, 
autant que possible, l'ordre et la place de chaque idée 
dans la phrase. Nous ne nous sommes résignés à in- 
tervertir cet ordre qu'autant que l'élégance du style 
l'exigeait impérieusement. Lorsqu'une expression alle- 
mande n'avait pas d'équivalent en français, nous 
avons, suivant les cas, commenté en note notre tra- 
duction par à peu près, ou bien nous avons laissé le 
mot allemand, en l'expliquant par une paraphrase 
placée en note ou entre parenthèses, 

D'autre part , nous n'avons pas oublié que nous 
nous adressions à des lecteurs français, peu habitués 
aux tournures passives et aux formes abstraites qu'affec- 
tionne la langue allemande. Nous avons dû y substi- 
tuer fréquemment, pour plus de netteté, des tournures 
actives et des idées concrètes, conformes au génie 
de notre langue, et nous avons cherché a profiter des 
ressources qu'elle offre à, l'écrivain pour rendre plus 
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PRÉFACE DES TRADUCTEURS. 7 

saisissable et mieux faire ressortir la pensée, quelque- 
fois un peu obscure, de M. de Savigny. 

Les citations, si précieuses pour se reporler, dans 
l'étude complète d'une question, aux différents auteurs 
qui l'ont traitée, ont été l'objet de nos soins particu- 
liers. Nous avons reproduit le titre original des ou- 
vrages allemands, en le faisant suivre, quand il ne se 
comprenait pas de lui-même, de la traduction fran- 
çaise. Nous n'avons substitué le titre français au titre 
allemand que pour les renvois fréquents que fait l'au- 
teur à son Système du droit romain actuel et au 
Droit des obligations. Tousces renvois ontété vérifiés, 
et nous avonsjoint au numéro de la page de l'original, 
quand il était indiqué, le numéro de !a page corres- 
pondante de la traduction française, à savoir : celle de 
M. Guénoux, pour le Système, et la nôtre, pour le 
Droit des obligations. 

Les notes qui émanent de l'auteur sont indiquées 
par des lettres; celles qui émanent de nous, par des 
chiffres. Nous en avons été sobres, et n'en avons ajouté 
que là où nous les avons jugées, sinon indispensables, 
au moins fort utiles. Ce n'est pas que nous n'ayons eu 
souvent des objections à faire aux doctrines de l'au- 
teur; mais ces objections peuvent, en général, se ra- 
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mener à l'idée suivante, que nous exprimons ici une 
fois pour toutes, afin d'éviter les répétitions. 

On sait que les savants de l'Allemagne se partagent 
en deux écoles ■ l'école historique, et l'école philoso- 
phique. Dans la solution à donner aux .questions poli- 
tiques, juridiques, économiques, ces deux écoles par- 
tent de principes opposés : l'une fait plus de cas de la 
tradition et des antécédents d'une nalion ; l'autre, des 
données philosophiques et des théories spéculatives 
amenées par les progrès de la science pure. M. de Sa- 
vigny, bien qu'il ne fût pas l'adversaire déclaré de 
l'école philosophique, inclinait évidemment vers les 
idées de l'école historique, dont les adhérents le re- 
connaissaient même comme le chef. Son amour de 
l'antiquité, dans l'étude de laquelle il avait toujours 
vécu, joint à ses opinions politiques peu libérales, lui 
inspiraient pour toute innovation une répulsion in- 
stinctive. Il jugeait spécialement dangereuses etétait 
porté à rejeter celles dont le but consistait à donner 
aux particuliers plus de liberté et d'initiative, et à- di- 
minuer l'omnipotence de l'État et l'influence qu'il 
acquiert en intervenant dans les affaires privées. La 
lecture des chapitres qui traitent de l'argent et des 
litres au porleur suffira pour confirmer cette assertion. 
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Or, ces idées ne sont pas les nôtres. L'initiative indi- 
viduelle nous séduit; l'influence gouvernementale ne 
nous semble pas toujours heureuse. Des esprits plus 
avancés que nous vont même jusqu'il dire que la pro- 
spérité matérielle, la dignité et l'élévation morale des 
nations peuvent avoir à souffrir de l'exagération de 
cette influence. 

Nous ne croyons cependant pas faire tort à nos 
aspirations en répandant les doctrines contraires de 
M. de Savigny. C'est un mauvais moyen de défendre 
une bonne cause, que de dissimuler les arguments qui 
peuvent lui être opposés. Bien ne sert mieux, au con- 
traire, à prouver sa force, que de montrer qu'elle peut 
résister, sans en être ébranlée, à l'attaque d'adversai- 
res éminents tels que M. de Savigny. Quelle que soit 
l'opinion qu'ils adoptent, on peut être certain que la 
discussion y gagnera. Ce sont autant de lumières nou- 
velles qui l' éclaireront, La meilleure manière de servir 
la science et la vérité est de multiplier autant que 
possible ces lumières, et c'est là le but que nous avons 
poursuivi. 
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Je me suis déjà expliqué sur le plan de l'ouvrage que 
je commence aujourd'hui , dans la préface placée en 
fête des huit volumes de mon Système ' du droit 
romain actuel (p. vu-ix). Cet ouvrage diffère, par son 
titre, de ce système en huit volumes; mais, en fait, 
c'en est la suite, de sorte que le système renferme la 
partie générale toute entière, tandis que l'ouvrage 
actuel commence la partie spéciale. 

Les théories exposées dans le dernier chapitre (de 
l'Argent), qui est en même temps le plus étendu du 
présent (orne °, se distinguent de la mélhode que j'ai 

' Nous croyons, pour plus do clarlé cl d'exactitude, devoir traduire 
par : Système, le mm nlli-nminl : Sy-hvii, amiuel M. Guenon* a substi- 
tue le mot : Traité. M. Pcllut, et les autres auteurs qui cileut il. lie 
Simgny, emploient également le mot : Système. 

1 Nom avons reporté ce chapitre au commencement Ou lame 
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suivie jusqu'à ce jour, en ce que , dans ce chapitre, les 
principes généraux du droit romain sont sans doute 
mis en application , mais que, dans la recherche de 
questions spéciales et très-controversées, les sources 
de ce droit ne sont mentionnées qu'incidemment et 
accessoirement. 

En revanche, il était indispensable pour cette élude 
d'entrer dans l'examen de faits et de relations qui 
excèdent les bornes de la science du droit , mais sans 
lesquels les règles juridiques qui y sont développées 
ne pouvaient ni être comprises, ni porter la conviction 
dans l'esprit du lecteur. 

Comme, sur ce terrain, je me sentais transporté 
hors du domaine du droit, j'ai cru devoir pro- 
fiter des conseils et de l'instruction d'un profond 
connaisseur en cette matière. Ce secours m'a été fourni 
de la manière la plus affable et la plus bienveillante 
par M. le contrôleur-géuéral des monnaies, Kandel- 
liardl ; aussi je saisis l'occasion de l'en remercier pu- 
bliquement. 

Écrit en mai 1851. 
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14 INTRODUCTION. 

J'ai fait valoir en un autre endroit la nécessité qui 
se présente, pour l'ensemble du système du droit, de 
séparer des doctrines spéciales, une partie générale qui 
doit leur servir de base commune [a]. Une nécessité 
analogue se représente en particulier daus chacune des 
grandes théories du système : ainsi, dans le droit des 
obligations, le droit des choses, le droit de la famille, le 
droit des successions. Mais il y a une raison spéciale 
pour donner plus d'importance a cette partie générale 
dans le droit des obligations , et elle y revendique une 
place plus considérable que dans les autres grandes 
théories dont nous venons de parler. 

Le droit des choses est limité à un petit nombre 
d'institutions juridiques, dominées chacune par des 
règles spéciales, qui ne laissent que peu de place à des 
théories générales. Dans une situation analogue se 
trouvent le droit de la famille et le droit des succes- 
sions; en sorte que, dans toutes ces institutions, la for- 
mation du droit par la libre volonté des parties est 
renfermée dans d'étroites limites. 

Autre est la nature du droit des obligations. Les 
obligations isolées, qui en forment la partie spéciale, 
sont d'abord infiniment plus nombreuses et plus va- 
riées que les institutions isolées du droit des choses et 
des autres grandes théories déjà indiquées. Mais ces 

[a) Systirue du itroit romain ncluel, 1. ï, § 38. 
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obligations nombreuses et variées ne doivent être 
considérées elles-mêmes que comme des cas isolés, 
dont une longue expérience nous a appris à connaître 
la fréquence et l'importance toute spéciale. A côté 
d'elles, il reste toujours une large place pour la for- 
mation d'obligations nouvelles, que peuvent amener 
les nécessités changeantes provoquées par la succes- 
sion des temps ou même par la libre volonté des par- 
ties. Ces obligations, qui sont à chaque instant sus- 
ceptibles de se produire, ne sont d'abord régies que 
par les principes de la partie générale, et, pour ré- 
pondre a ce but, ils doivent être suffisamment dé- 
veloppés {b). 

La partie générale du droit des obligations va donc 
être exposée dans les quatre chapitres suivants : 

Chapitre l et . Nature des Obligations. 

Chantre 2. Sources des Obligations. 

Chapitre 3. Extinction des Obligations. 

Chapitre 4. Moyens juridiques contre la violation 
des Obligations. - 

(5) Cette nature propre Je la tàme du droit, a été démontrée 

partie générale du droit des obli- par Puclila, Pandeklen, § 219, 

galions, si différente eu cela des et Vorlciuogen (Couri publiée), 

mitves parties principales du aya- g 218. 
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CHAPITRE PREMIER 

NATURE DES OBLIGATIONS 

I. IDÉE DE L' OBLIGATION. 

La nature générale de l'obligation nous amène à 
considérer successivement les points suivants : 1. Idée 
de l'obligation; II. Ses diverses espèces ; 111. Personnes 
qui y figurent; IV. Son objet. 

L'idée de l'obligation a déjà été élabKe ailleurs {a) 
de la manière suivante ; Elle consiste dans la domina- 
tion "sur une personne étrangère ; non pas, cependant, 
sur la personne tout entière (car elle aurait pour ré- 
sultat l'absorption de la personnalité même), mais sur 
des actes isolés , qu'il faut considérer comme une res- 
triction à sa liberté et un assujettissement à notre 
volonté. Le développement de celte idée doit porter, 
en partie sur les personnes qui figurent dans 

(a) Système, l. r, §33, p. 338, 339 (p. 332, 333, trad. de M. Gucnow). 
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l'obligation, en partie sur les a c t e s auxquels l'obli- 
gation s'applique. 

Dans toute obligation nous trouvons deux person- 
nes placées dans un rapport d'inégalité l'une vis à 
vis <le l'autre. D'un côlé nous voyons la liberté person 
nelle étendue au-delà de ses limites naturelles, comme 
domination sur une personne étrangère; de l'autre côté, 
nous voyons la liberté naturelle restreinte, comme un 
élat d'assujettissement et de contrainte (6). — Nous 
pouvons envisager ces états opposés des personnes, 
parties dans l'obligation, comme deux activités dis- 
tinctes, dont l'une consiste dans la prestation du débi- 
teur et l'autre dans la coercition (l'action) que peut 
employer le créancier. Cependant dans cette conception, 
c'est l'activité dù débiteur qui doit être considérée 
comme le point capital, comme l'essence propre de 
l'obligation, et celle du créancier comme l'accessoire. 
Car dans l'obligation comme dans tout rapport de droit 
en général, l'état normal et naturel consiste dans la 
reconnaissance et l'exécution volontaire du droit, tan- 
dis que la lutte contre une résistance injuste (la coerci- 
tion, l'action) ne peut être considérée que comme le 
redressement d'un élat anormal (c). C'est ainsi que le 
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18 Cn. 1". NATURE DES OBLIGATIONS. 

caractère essentiel de la propriété consiste avant tout 
dans la domination illimitée et exclusive de la personne 
sur la chose, et c'est un simple accident, lorsque cette 
domination se manifeste sous la forme de la revendica- 
tion exercée contre un usurpateur. 

Les actes dont l'accomplissement forcé constitue, 
l'essence de l'obligation, viennent d'être indiqués 
comme des exceptions isolées, par opposition à l'inté- 
gralité de la liberté personnelle, et comme une res- 
triction à la liberté propre de l'une des parties. Ces 
deux caractères doivent être ici l'objet d'un examen 
plus approfondi (rf). 

La qualification que nous donnons aux actes, d'actes 
isolés, ne doit pas être entendue en ce sens littéral 
que , dans tous les cas, chaque obligation doive néces- 
sairement se restreindre à un acte' unique ; tout au 
contraire, l'obligation peut porter sur plusieurs actes 
isolés, voire même sur un ensemble d'actes tels qu'ils 
représentent une activité continue et collective. Encore 
doivent-ils toujours, dans leur rapport avec le cercle 
île la liberté complète du débiteur, apparaître comme 
un minimum ; car, c'est celte situation seule qui nous 
amène à concevoir l'assujettissement résultant de l'obli- 
gation, sans que la personnalité même du débiteur soit 

(il) Sur la nulore .les scies qui (do droit), § 67. Pnchla. Cursus, 
sunt le i>ro[>ie de l'obligation. m. p. ii, 3. Piiiiikklun, S 220. 
Cl'. Hegel, PliilosopUic- deaRechtl 
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absorbée. — Or celle nature des actes susceptibles de 
faire l'objet de l'obligation peut être établie par deux 
sortes de caractères, souvent liées l'une à l'autre: 
d'abord par leur étendue ; car, en t'ait, la plupart des 
obligations portent sur des actes complètement isolés 
cttransiloires, par exemple, celui de payer une somme 
d'argent; ensuite par leur durée, car le plus souvent 
l'accomplissement de l'obligation entraîne son extinc- 
tion instantanée, et dans ces deux cas il est évident que 
l'obligation ne saurait avoir pour but final d'assujettir 
la personne, mais seulement d'assurer l'exécution en 
provoquant son activité. Et même clans les cas plus 
rares où l'obligation s'applique à des actes continus 
d'une durée indéterminée, comme dans le mandat et 
la société, on a pris soin, en établissant la faculté de 
renonciation , de maintenir l'idée naturelle que nous 
nous sommes faite des actes obligatoires. 

La nature que nous assignons ici à ces actes nous 
paraîtra plus claire encore, par la comparaison avec les 
servitudes. C'est l'obligation qui restreint la liberté 
naturelle de la personne; c'est la servitude qui res- 
treint la liberté, naturelle de la propriété. Et même, en 
-admettant des servitudes , on lésa renfermées dans 
d'étroites limites, afin qu'une volonté arbitraire n'ap- 
portât pas sans motifs, à la liberté de la propriété, 
des restrictions dont la nécessité ne se ferai t pas sentir. 
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Ces limites consistent, en partie dans la durée du droit, 
comme dans les servitudes personnelles (e); en partie 
dans son étendue, restreinte de telle façon dans les 
servitudes prédialcs, qu' elles ne sont reconnues (pi '"au- 
tant que leur exercice procure au propriétaire voisin 
un avantage découlant de son droit sur l'immeuble, 
el non pas un avantage purement personnel (/'). 

Dans ces deux cas, l'idée commune repose sur ce 
principe que la limitation de la liberté naturelle (de la 
personne ou de la propriété) ne doit être reconnue et 
protégée, parles institutions de droit, que dans les 
liornes exigées par la nécessité véritable des affaires. 
Par celte idée s'explique aussi la décision d'un juris- 
consulte romain, que, dans les cas douteux, l'extinc- 
tion de l'obligation doit être favorisée plutôt que sa 
créât ion {*/). La justification de cette décision, en appa- 
rence partiale, découle d'un point de vue purement 
pratique; mais elle se fonde aussi sur ce que le créan- 
cier [le demandeur), maître d'intenter l'action, a une 
supériorité immense sur son adversaire en ce sens qu'il 
est en son pouvoir d'introduire l'instance plus loi ou 

(<) L. 3 S ï. h. 50 de wmfrvxl* ut facilior Bis od uberalîooem. » 
[1, 1 >. Cf. Système,!. I. §56,d. CI. aussi I. 125 de fi. J. (50, 17). 



habiMiiiiit ofCiisiuiii'iu ai] 1 1 f fi/i r . - [htsiiuiicss Olrai)jiK!i;s. ,: 
<lum. i:iiii.lcli]i('nimio,px([iïerao, 




Cf. aussi/,.' iiS deli'.J. (50, 17), 
Dci application? pruLiquoilc ucltc 
idée seiout !>rÉBenLÉCB cil plus 
d'un finirait, cl uoto minent au 
§ 19, lorsque nous tr-iilerona île 
l'iici[nisili(ni ilus obligulkins pur 
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plus tard, suivant qu'il y voit une utilité directe pour 
lui-même, et un désavantage pour son adversaire. 
Cette importante considération pratique a déjà été pré- 
sentée sur l'institution de la prescription des actions 
{Système, t. v, p. 271) (p. 290 trad.). 

Les actes obligatoires ont en outre été indiqués 
comme restreignant la liberté propre de l'une 
des parties. Examinée à ce point de vue, l'essence des 
obligations nous apparaît comme la transformation 
d'actes qui . jusque-là, devaient être considérés comme 
des événements futurs accidentels et incertains, en 
événement s nécessaires eteertains. Même le but défi- 
nitif de l'obligation est de placer le créancier dans une 
position telle qu'il puisse compter avec certitude sur 
l'arrivée de ces événements. . 

Mais les obligations ne comprennent que les actes 
qui peuvent revêtir ce caractère extérieur, et sont 
susceptibles d'être 'soumis, comme les choses, à 
une volonté étrangère. Celte idée suppose que ces 
actes doivent avoir une valeur pécuniaire, ou être 
susceptibles d'une estimation en argent (/i). Suppo- 
sons, par exemple, la convention entre plusieurs 
personnes , de s'assembler régulièrement pour se 

(A) 1.96 2 dattatu if*. MO, 7], l'ique possuiit..'. « Cf. Système, 
< ...eil tnuu in ohlifiationfi cou- t. 1, g 56, p. 369, 371 (3d3, :m, 
siikre, ipim [ipamm lui prirsta- trad.). 
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perfectionner dans la science ou dans les arts. Cette 
convention revêtira peut-être la forme extérieure d'un 
contrat, mais elle ne pourra pas donner naissance à 
une obligation. 

L'acte, qui forme l'objet de l'obligation, est désigné 
par quelques autres dénominations spéciales. Nous le 
nommons tantôt prestation, tantôt accom- 
plissement. La première dénomination s'appli- 
que de préférence à l'activité imposée au débiteur; lu 
seconde , au résultat qui doit suivre l'obligation et 
dont la nécessité et la certitude sonteonsidérées comme 
le hut de cette obligation. 

§3- 

I. IDÉE (suite). EX PRESSIONS TECHNIQUES. 

Le rapport de droit entre deux person- 
nes que nous étudions ici, et dans lequel l'une d'elles 
nous apparaît comme assujettie (en partie), est désigné 
par l'expression technique romaine obUgalio (a). Cette 
expression embrasse par conséquent deux états dis- 
tincts l'un de l'autre, et même opposés, et il estlogi- 

(jflPr J.£ 0 Wfc.(3,l3)..Obli- BtanU» m to consislit »t 

pillo e.Ajun< vinritliim, ijiio ni;- ulmin Wm •Ji.itrtnijat ail .laiiihim 
ct:.-.=:li-.N ■■' '"■ iiiiviijus sol- vcl l'.u iuuiluin, vpl pries - 

vt>iiila: rei. » — L. 3 ;u\ ')e 0. et lanclnm. » 
A [«,' 7). ■ ObliKalionuui uub- 
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que de l'appliquer aussi bien a. l'extension de la liberté 
du créancier (b), qu'à !a restriction de la liberté du 
débiteur; pour ce dernier élat, il y a une expression 
spéciale ; oportet, employée régulièrement de toute 
antiquité (c). Ces deux états, placés l'un à côté de 
l'autre, sont désignés par l'expression commune : obli- 
gatio(d). 

En dehors de ce rapport de droit, il y a encore beau- 
coup d'autres cas, où nous trouvons une nécessité- ju- 
ridique ; mais pour eux l'expression obligatio n'est pas 
l'expression technique (c). Ainsi la nécessité de recon- 
naître la propriété d'autrui est l'opposé de Yobliga- 



"Même lapasse 'dans le S i J, de 
rtb. incoru. (i, 2,. L. 128 de V. 
0. (4"., t). » O"* olilis.itioiiii. — 
Eil Calculent ili'dtive, eu faveur 



(SO.JS], L. 16 g 1 

cl. SystèiL , 
3 (p. SI, 88, trad.}. _ 



: xim;: : iioil 

lîli S 2 (/c F. 0. (45, 1), L.' 4G 
pr. de J. dot. (23, 3), § I, de 
(nul. ttip, (3, 19), rub. lut. m, 

je) L. 36 de i-eb. cred. (12, )). 
r: Olilijailio tua adTersus me. - — - 



.y. .1 |ii 



/.. s'f«/'ra/««K uni». (3,4)! 
h par acti'jMï ■kbiivniin eu-il'itiv, 
ugenlibns satisiieri oportet. » — 
L'illlcit'llllf c\[,i-i ■—ii.li Icrljriiijiji 1 , 
iluîciilcuicul L-miilovic dons tel 



;s, m). 

...1uu.ja4.1e uiHiuu..ir>lis;liir.;ir; 
la res <* àtbi- 

(e) Je na veux cependant pas 
isolument soutenir qu'il n'y ait 
mais minuit! «xiii'i 1 '-»" iï ictta 
igte. Ainsi, 111 pi- en dit, dans 
i. 3 ;v\ de cens. 'M, 15) : 
• ..i...,- ca p,(|j 0 A;i. 
1 n'est goint. 



ropre 



r. » Or, 1 



être cuii*îi!éréi! ci 

n'iliijiiiin envers lu feu. Cf. i 
plus bas, note &, vers la. ûn. 
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iio(f); il en est de même de chacune des nécessités éta- 
blies par la libre puissance de l'autorité publique (g); 
il en est de même enfin de la nécessité qui résulte 
dans un procès de la libre décision du juge, sans que, 
pour y contraindre le débiteur, le créancier ail eu un 
droit d'action (li). 

L'expression romaine indiquée concorde parfaite- 
ment avec les idées juridiques elles-mêmes. 11 est d'au- 
lanl plus important de la comprendre et de la saisir 
bien exactement, que, depuis longtemps, une théorie 
très-difîërente, que nous allons exposer , avait obtenu 
une grande vogue. Voici les idées fondamentales sur 
lesquelles repose celle théorie. D'un côté ligure le 
droit d'une personne, en faul (pie pouvoir ou domina- 
tion reconnue, digne de protection, sans distinguer 

(f) g 1 J.deael, |(,fi). a ...Nam- fois c'était la prêteur, comme daua 
iiiif! ahïi îmiisnuisiiue aut cuiii ea l'exemple cité doua le telle, 
lorsque le leslaleur ;i ré[dé réun- 



is entaille; dnns il 
1res cas, c'était l'empereur nu les 
yontifitw, lr.rsi|i"' lu (li-pui-Hiiiii 
ijiiraleiu porsiiliïiii. t|uis . iru-im iiorhii: -nr IVirection d'un monii- 
ïiliiiï sn.nu e-fii uflinnet... >. nietii. !.. § 1 ,le lier. pal. (5,3). 

{ S ) !.. 1 ,le a»», ley. (33, 1). Cf. M a j a u s ad ix* le. fragm., 



M t.*9glrfeoei. <bK. (19, i). 
• Cum lue (usuie) «m linl in 

.. .. vl/lii/itti'i i': , .'(■'/ uffirir, ji'-fi-:n 

valida esl : sed inia nntii jn'licis /irœslaititr. « !.. 51 pr. lr>r„ (lit, 2), 
h.vx o>m,i,i ikl.unt, m non m) li,r- !.. ;;8 /»: ml Se. Treb. 1311, 1), — 

,'ïil-l: ■(:'!.' .■■,!.■■■! ■.!«■■ ■/MM! J>I,]1S HKlW. iBIii., 1.1 jiuli-;}. 



perdvei. « Judex est choisi ici â polesla! a été ailleurs opposée 
abstraite de l'ont or île. i.»ieh|iie' [S, 1). 
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entre ses différents objels et ses sources. En opposi- 
tion à ce droit figure le devoir, appelé aussi bien en- 
gagement ou lien,, en tant que nécessité imposée à une 
ou plusieurs personnes de respecter ce droit , et de ne 
pas le violer. Le droit s'appelle jus, le devoir obligatia. 
Ainsi correspond au jus du créancier Vobligalio du dé- 
biteur; de même qu'au jus du propriétaire correspond 
Vobligatio de tous les autres hommes de respecter sa 
propriété. 

Celte théorie est erronée et blâmable par deux rai- 
sons différentes : d'abord en ce que l'analogie et la dif- 
férence naturelle des idées juridiques en sont obscur- 
cies; en second lieu, l'emploi de l'expression romaine 
obligatio, dans un sens complètement étranger aux Ro- 
mains, nous enlève l'exacte conception des décisions, 
de nos sources de droit (i). Le véritable sens de celte 
expression a été d'une part trop restreint, en ce qu'on 
no veut l'appliquer qu'à l'état de l'obligé, et non à ce- 
lui du créancier, c'est-à-dire à l'ensemble de la rela- 
tion entre ces deux personnes ; d'autre part, on lui a 
donné une trop grande extension, en ce' qu'on a dû la 

(i) H u g o o mis un grand zsïle critiquer , trouver neecs dans |. s 

dan s plu sieurs de ses écrits ;'icoin- œuvres législatives modernes!, « j i j i 

l' iUre. relie erreur; il l'a |i:iriieii- uni [iris naissisinee nu ruomenl où 

iierernenl fait d'une manière de.- elle dominait, par exemple dons 

taillée dans le ci vil i lâcher Maga- le P te usai sel ie Lu ml redit (droil 

iiu (.Magasin de droil eivil), t. 3, national prussien), K och Iraile 

u° ïx. — On ne pouvail pas man- ce point en détail dans ses For- 

i|i)s:r de voir la liiéone ni la ter- ikruiij'fm (Droits de crémier), r, 

minologir. i|i.e nous venons de g 2. 
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transporter hors des institutions du droit des obliga- 
tions (dans le sens que nous lui avons assigné plus 
haut), pour l'employer dans foutes les autres parties du 
droit privé, par exemple, dans le droit des choses; 
voire même hors des limites du droit privé; car on 
en est venu à dire : une obligatio d'un particulier en- 
vers l'Etat. 

L'expression : obligatio, telle que nous venons de 
l'expliquer, a pour principe l'image d'un lien; c'est 
pourquoi elle a été choisie pour mettre eu lumière 
l'état d'une volonté assujettie ou enchaînée. Elle cor- 
respond à une série d'expressions techniques analogues, 
qu'on emploie tantôt sous la forme de verbe, tantôt 
sous celle de substantif: nectere etnexum, conlrakcre et 
contractus, solvere et solulio. 

■ On peut encore citer les expressions suivantes comme 
ayant une graiide-affinkéaveele mot: obltijatio. Il faut 
y comprendre d'abord la s o u r e e de ce rapport de 
droit, c'est-à-dire l'acte obligatoire (A). — L' engage- 
ment d'une chose s'appelle encore obligatio, parce que 
ia chose est grevée d'un rapport semblable à celui qui 



lie le colon au maître n'r.si m s 
mie olili galion ilaus l<; sens sIi ilL; 
mais aussi lu ciluliou appartient 
nu temps de Juslinien. 
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astreint le débiteur dans ïobligatio proprement dite (!)■ 
L'état spécial des deux personnes qui figurent l'une 
vis à vis de l'autre dans l'obligation, est désigné par les 
expressions créditer et débiter, creditum et debitum; et 
il est certain que ces expressions techniques doivent 
être admises d'une manière générale, sans distinguer 
l'origine de l'obligation (m). — Cependant l'emploi 
général de ces expressions appartient surtout à l'époque 
du développement le plus complet du droit romain; 
car dans l'origine elles étaient restreintes au prêt (m). 
ficus est l'expression commune pour désigner les deux 
parties (o). 



Nous avons déjà, dans un autre endroit, appelé l'at- 
tention sur l'importance qu'il y a, pour pénétrer à fnnd 
l'essence des institutions de droit, à rechercher atten- 

. 10 Ainsi déjà i dons répression : (ai t. 20 de iud. (5, 1), L. 5 



8f 



IDÉE (suite). ANALOGIES. 




(p. 520, trad.). 

(o) Pr. J. de duob. reii 13, ifi), 
L. i, t. ili dt d„ob. nia (*S, 2). 

tari* '° leUS et v " coutes " 




§ 3 de O. tlÂ. (li,V).r.k:u'liaiis- 
lormnlion do l'emploi de l'expres- 
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tivement leurs analogies réelles ou apparentes avec 
d'autres institutions (a). 

Or le droit des obligations parait présenter une dou- 
ble analogie : avec le droit de la famille, et avec le droit 
des choses; entre ces deux droits, il tient pour ainsi 
dire le milieu. 

A première vue l'affinité avec le droit de la famille 
paraît prépondérante : car l'obligation, de même tpie le 
rapport de famille, engendre un lien entre deux per- 
sonnes isolées et déterminées. Mais, après un examen 
plus attentif, cette analogie apparente s'évanouit de- 
vant une différence bien plus profonde : car l'obligation 
a pour but des actes isolés, soumis à l'empire d'une 
volonté étrangère, tandis que le droit de famille produit 
des rapports journaliers, fondés sur la nature et la 
morale, rapports que la libre coopération des membres 
isolés de la famille doit constamment former et mettre 
en pratique (b). 

Il faut au contraire signaler une analogie bien au- 
irement essentielle entre les obligations et les rapports 
du droit des choses, dont la propriété forme la base, 
11 est vrai que dans la propriété nous ne rencontrons 
pas les deux personnes isolées, qui sont de l'essence de 
l'obligation. Mais en revanche ces deux institutions ont 

(n) Système, t. 1; prélat, (6) Système, t. i, g SB, p. 387 
p. iiïïi (p. ixxjv, iïxv, trail.). [p. 381, 382, irnrt,). 



DigilizMBy Google 



§ A. IDÉE. ANALOGIES. 29 

ce caractère commun, que l'obligation, tomme la pro- 
priété, consiste dans la domination d'une personne 
déterminée sur une fraction du monde extérieur. Aussi 
constituent- cl les par leur réunion le droit des biens, 
dont elles sont les deux parties corrélatives : en effet le 
droit des choses comprend le principe du droit (les 
biens, -abstraction faite de toute relation d'homme à 
homme, tandis que cette relation est précisément 
l'objet du droit des obligations (c) : nous trouvons en- 
core deux rapports intimes entre les obligations et la 
propriété. Le premier consiste en ce que les actes, 
compris dans l'obligation, doivent être susceptibles 
d'une évaluation en argent (§ 1. h.), le second, en ce 
que les obligations les plus nombreuses et les plus im- 
portantes n'ont d'autre but que de mener à l'acquisi- 
tion de la propriété ou de ses démembrements (d). 

Si nous comparons le droit des obligations dans son 
ensemble avec les autres parties voisines du système 
du droit, nous constatons la prédominance des traits 
caractéristiques suivants. La pratique générale des 
suaires, au temps actuel, donne une importance évi- 
demment progressive à l'influence du droit des obliga- 

M SvsLèms,!. I,§| !iS,58. ont atlribnÉe ï ceLto derniiro 

;'</) Sy-lrmi!,l. l-i'. :>■'•'.', |'. hm;lIi>!:ii', fi U 111 1 l' our résultat 

371 hi.'wfS, ]j. 30li-;ii;s, Irml.;. lui i!'ubii:nrtir l.i vi-ntnlil.: n:i ] 1 T . - >rt 

noua (liîvijiia [iiireUleiuisut |irium- <|in unit ces dcui parties du 

uir li! lecteur i:r>[ilro l'iiillui-tirn droit. 

L-Vii^LTi'/i; i\w dj.-:mi:QQ[) ihiutcurs 
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lions, plutôt qu'ans autres parties du droit: c'est par 
lui, en effet, que les tendances et les nécessités de notre 
époque reçoivent de préférence leur satisfaction. — 
Ensuite, les idées juridiques et les principes des Ro- 
mains ont conservé une efficacité reconnue dans le droi l 
des obligations plutôt que dans les autres parties du 
droit(e).— Enfin, le droitdes obligations se prête, mieux 
que les autres parties du droit, à des combinaisons par- 
ticulières. La liberté dos personnes qui forment ces 
rapports de droit, apparaît ici avec des restrictions 
moindres que dans le droitdes choses et de la famille, 
si bien que c'est dans cette partie du droit qu'il faut 
chercher de préférence le siège des règles uniquement 
destinées à concilier le droit avec les exigences nou- 
velles^. 

Enfin, le caractère propre du droit des obligations, 
que nous venons de signaler, nous conduit encore à 
une remarque spéciale sur le rôle des faits juri- 
diques par rapport aux obligations. L'idée de ces 
faits a déjà été exposée à un autre endroit [g). Mais pour 
le développement plus complet de cette idée, il faut 
maintenant ajouter que ces faits juridiques fonctionnent 
de deux manières différentes : 




publics), g 218. 



d'uuc maniÈrc frappante d«i> a 
P u c h ta, Vorlesungflq [Cours 
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Ils apparaissent d'abord dans une fonction générale 
-et nécessaire, comme conditions effectives de I' a p- 
pli cation normale des règles du droit : par 
exemple, quand la propriélé est acquise et perdue par 
tradition ou prescription, ou bien, quand des obliga- 
tions naissent de contrats ou de délits, et s'éteignent 
par l'exécution ou par une convention. 

.Maisenoulre ils apparaissent dans une fonction spé- 
ciale et tout accidentelle, comme conditions effectives 
de la modification arbitraire des règles du 
droit.Acettefonetion seréfèrent l'idée et les expressions 
très-répandues chez les écrivains modernes, et qui 
consistent dans lu distinction des rapports de droit en 
essentiutia, naturulitt atxidvnlalia (h). Cette remarque 
fort exacte repose sur ce qu'on peut imaginer dans les 
rapports de droit, trois sortes d'états ; 1° un état dont 
un ne peut concevoir la suppression sans que l'idée du 
rapport de droit soit par là même anéantie, comme, 
par exemple, dans le prêt, le transport de propriété; 
2° un état qui fait régulièrement partie du rapport 
juridique, mais que cependant la libre volonté des par- 
tiespeut exclure ou modilier, comme, par exemple, la 
diligentia, qui est imposée de droit au vendeur et au 
locataire; 3° un état qui ne fait pas régulièrement 
partie du rapport juridique, mais que cependant la 
(A) A v e r a 11 i u s Interpret., L.i,C.I2, M tth l en b r a c h,g i«. 
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libre volonté des parties peut y introduire, comme par 
exemple une condition ajoutée au contrat, ou une acti- 
vité spéciale, qu'un paclum adjeclum imposeau vendeur 
d'un objet, en outre de la tradition. Dans ces deux 
derniers cas, la fonction modificatrice des 
faits juridiques que nous avons mentionnée plus haut, 
se rencontre suivant la volonté des parties ; mais pour 
écarter toute confusion dans les idées, il faut toujours 
la distinguer delà fonction générale, qui a uniquement 
pour effet de servir de base à l'application normale 
des règles de droit. Si, par exemple, une maison est 
vendue pour une somme de 1,000, ou si un testateur 
institue héritières deux personnes pour parties égales, 
ces faits juridiques n'ont rien de commun avec la dis- 
tinction en csscntialta, -naturalia et accidentatia. ■ 

Les principes que nous venons de poser étaient natu- 
rellementdéjà reconnus par les jurisconsultes romains, 
et il ne nous reste plus qu'à établir comment leurs 
expressions techniques concordent avec ces principes. 

Les essentialia des écrivains modernes sont désignés 
alternativement chez les Romains, quand ils traitent 
des obligations, par deux expressions : d'abord par 
subsiantia, expression qui ne peutdonner lieu à aucune 
équivoque (i), mais aussi, et même plus fréquemment, 

10 12 pr. de conlr. enil. coiulitit ti prolio, n n'art-à-dire 
(1S, 1). ■ ...hmptioiiis sulistuutia l'ï^ioiLM un contrat ilu vente 
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par nalura (k). De même aussi, ils emploient l'expres- 
sion natura en matière de servitudes pour désigner 
leur essence (la substantia] (I). 

Mais dans un bien plus grand nombre de textes , 
les naluralia des modernes sont aussi exprimés par 
nalura , et ce mot comprend les résultats qui, sans 
doute , dérivent de plein droit d'un rapport juridique, 
mais que cependant la libre volonté des parties peut 
modifier (m). Aussi l'expression nalura est-elle équi- 
voque, et nécessite des précautions spéciales dans l'in- 
terprétation des sources du droit. Maints écrivains 
modernes ont tenté d'appliquer le mot autonomie 

parties, de sorte qi 
nouveau coolral. — 



■ So'rvfwtunf iJ'^Ut'^ 
ut ;ili<[i)iil lacint quis... sed ut 
aliqukf natiatur aut non faeiat. n 
C'est tout ù lait a tari qu'A t e - 

ici l'expression naîtra pàr'règle 
K*nernie, soumise caiieudant auj 
itioditicalifjus arLitroires des par- 



re<lït... « Cf. t. 7 8 S tic partit 
]2, ii). L. Minf. ilejM. (16, 3), 
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aux cas où les faits juridiques apparaissent dans leur 
fonction modificatrice des règles de droit. Nous avons 
déjà prolesté à un autre endroit contre l'emploi de 
celte expression 

Les développements, que nous venons de donner sur 
la double fonction des faits juridiques, et sur les autres 
matières qui s'y rattachent, sont en eux-mêmes appli- 
cables à toutes les parties du système du droit. J'ai 
considéré l'introduction au droit des obligations comme 
la place la plus convenable pour ces développements, 
parce que dans cette partie du système du droit, la 
plus libre carrière s'ouvre à la volonté modificatrice 
des parties, et que c'est dans les actes juridiques, spé- 
cialement dans les conventions obligatoires (o), que 
se présentent les applications les plus nombreuses et 
les plus importantes de ces fonctions. 



11. DIVERSES ESPÈCES 11' OBLIGATIONS. C1V1L1S ET NATUHAL1S 
OBL1GAT10. IDEE. 



A. D. Webcr, ^v^lt'iuiti^flu! l^jtwii knlunp .1er Lolire von .fer 
nelftrliclieu Viu-hiiuiliflil^it (K.\ sysli'-iiintiiiuG Je la théo- 
rie do l'obligation naturelle), 1784, plusieurs fois réédité depuis, 

fii] Système, l. 8, g 3G0, notes (o) Système, t. 3, §§ lui, tu. 
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Bnlre autres à Leipsick, 1825, 8 (me* citations se réfèrent à In 
3' édition, 1S00). 

A. F. B. LcllèTre, Quiii esloWigatio tialiiralis ex senienlia Ilnnia- 
L. de Pfordlcn, De obligation i.-- i iWlis ir. r.jlnralsm transitû. Lips., 

IBM, i. 

Pnchtn, Pandeklen, g 237, Vorlesuugen (cours publics], g 237, Cur- 
sus, t. 3, g 268 . 

Pour arriver an développement complet de cette 
idée de l'obligation, il est nécessaire d'exposer les 
divisions qui s'offrent à notre observation dans les 
limites de celte idée. Parmi les divisions dont il s'agi- 
rait d'analyser l'origine, nous n'avons à mentionner 
en cet endroit que celle qui existe entre la civilis et la 
naiuralis obligatio. Sans doute, d'autres écrivains pla- 
cent encore sur la même ligne plusieurs divisions, 
par exemple : la division en obligations unilatérales et 
synallagma tiques, principales ctaeeessoires, etc. Tou- 
tefois, la nature de ces dernières sera mieux comprise 
si nous les rapportons non pas à l'idée d'obligation elle- 
même, mais à la source des obligations, et surtout aux 
contrats, comme à la source la plus importante. 

La distinction de la ciw'fïs et de la naturalis oblîgalia 
est en corrélation évidente avec l'opposition que nous 

(i) Ajoute! di:ut professeurs de droit romain près lea Fatuités du 
Piirie et de Toulouse : E. Bachelard, des Obligations natu- 
relles en droit romain, 1801; et H. Massol, de l'Obligation 
naturelle en droit romain et eu droit français, 1862. 
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avons présentée dans un autre endroit, du jus civile 
el du jus gentium (n), C'est ainsi qu'elle se lie avec la 
division des manières d'acquérir la propriété en civiles 
et naturelles (b), de même qu'avec la parenté civile et 
naturelle (c). La reconnaissance générale d'une telle 
corrélation est ici d'autant moins suffisante, qu'elle se 
présente précisément dans les obligations, sous divers 
points de vue , qu'il faut soigneusement distinguer. 

La division des obligations en civiles et naturelles 
se rapporte d'abord à leur origine, puis à la c a - 
pacité juridique des personnes, enfin à la 
nature et à l'étendue de leur efficacité. Tous ces 
points de vue se relient l'un à l'autre, mais chacun a 
aussi sa nature propre , et c'est pourquoi il est bon 
d'accorder une attention spéciale, non-seulement à la 
détermination de l'idée elle-même, mais aussi à la pré- 
cision dans l'emploi des termes. 

A. En se plaçant au point vue de l'origine, il y a des 
obligations qui proviennent du jns gentium, et d'autres 
qui sont étrangères au jus gentium, et qui ont tout 
d'abord trouvé leur source dans le jus civile des Ro- 
mains ((/). 



(a) Cf. sur celte opposition : 
xticm?, t. 1,§ 22. 

(M6IW. <lc div. ™-»m (2, i). 
[AL i, § S rfe S ™</. 3S, Ul). 
jtf L. 84,| I dé /i. J. (.5(1, M . 



(i. S). - lii lioc jure gentium 
omnes pe»e conlrattiis Oitrwltirti 
sunt. ul empli o-vencliUo, loculio- 
condueUo..., muluum, et alii in- 
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Ce n'est cependant pas à cette opposition qu'il faut 
rattacher la terminologie qui nous occupe ; ce qui con- 
duirait à penser que les obligations nées du jusgen- 
thtm sont restées étrangères au droit civil; tout au 
contraire, le droit civil peut aussi les reconnaître et 
les sanctionner, et même, les obligations les plus 
nombreuses et les plus importantes sont surtout celles 
communes en réalité à ces deux droits (note d). D'après 
cela il y a, à un double point de vue, deux autres 
classes d'obligations qui, bien que dans un sens diffé- 
rent, peuvent être considérées connue des exceptions à 
cette règle.— D'un côté, il y a les obligations naturelles, 
qui, exceptionnellement, n'ont pas été sanctionnées 
par le droit civil; nous en parlerons surtout avec dé- 
tails , en traitant de notre opposition au troisième 
point de vue (au point de vue de 1' efficacité) 
(| 7). — De l'autre côté , il y a les obligations qui tirent 
leur origine du droit civil seul, et sont étrangères au 
jus genlium. 

Nous devons maintenant considérer plus attentive- 
ment les obligations communes aux deux droits, et 
celles qui appartiennent exclusivement au droit civil. 
Mais ce serait une erreur de regarder ces deux classes 



38 CH. 1". NATURE DF.s OBLIGATIONS, 

comme deux moitiés égales, enlre lesquelles se parta- 
gerait en quelque sorte tout le contenu du droit des 
obligations. Au contraire, il faut considérer les obli- 
gations communes aux deux droits comme la règle 
prépondérante et dominante, taudis que celles qui sont 
purement civiles portent en elles un caractère d'excep- 
tion (c). Ce serait encore une erreur de faire concorder 
cette distinction avec une différence dans l'efficacité , 
dans la fausse croyance que les obligations purement 
civiles donnent lieu à des actions plus strictes que 
celles qui dérivent du jus gmtium; car ces dernières 
engendrent des actions d'espèces les plus différentes : 
actions prétoriennes, acttoncs b. f. civiles et condie- 
tioos {[). 

11 importe avant tout de distinguer l'une de l'autre 
d'une manière sûre les deux classes d'obligations dont 
il s'agit; et, en fait, elles peuvent se ramener à des prin- 
cipes certains. 

Au jus geniium appartiennent toutes les obligations 
fondées, non pas sur des institutions arbitraires, mais 
sur la naluralis ratio, sur la base naturelle du droit (p). 
On arrive ainsi incontestablement à reconnailre qu'une 

(e) L. H de juit. et j'ui-e (V. les con dictions fondues aur uii 

noie A). eiirictlîssmimuL iujusli! îi- 

if] Le prêl h sa source dans le Dent an jus gtnlium. L. 26 rer. 

j«î geniium (§ 2 de j. nni. V. amot. «S, S). 
[■lus haut noie rfj, et cependant il (y) Système, I. t, § 15, p. [,5 

produit une condiclio; de même (p. 52, trad.), 
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obligation peut naître de trois sources indépendantes 
les «nés des autres * 

Libre volonté du débiteur (contrat); 
Enrichissement injuste au préjudice d'autrui(/t); 
Violation du droit, quand on intente, comme 
résultant du délit, une action n'aboutissant qu'à 
une simple indemnité; 
Appartenant audits civile et étrangères au jus gentium, 
sont les obligations suivantes ; 

(a Quelques-unes sont du domaine de la pratique 
régulière des affaires. A celte classe appartiennent 
celles qui sont fondées sur des formes arbitraires, et 
résultant de coutumes nationales particulières. 

La literarum obligatio (par l'inscription sur le 
registre domestique d'un citoyen romain); 

La nexi uliligatio (par l'opération de Yœs et libra, 
en présence de cinq témoins). 
A vrai dire, il faudrait encore ranger ici la 



j^JuA'i'r. '.!"' T\\VeTm>Lù,7. 

un, % ■,VV,'-nT'ïir l ,"[' 

cDiiili. liu iw.'iWi' e<t. « L. 5 pr. 
de auct. [2(i, 8). «...cuui solus lu- 

lr.|' IllIlLll.LILI [>.-i::.I^MIII |.m;,[[:h']i>- 
di-i-it.-vt-L ni' rli : HiltlUI : ]] l]l--||-. 

nlhli^.ili]- tiiL.ii-i ; ilvi-'d;lei- lu- 
men obtigaàitltr iu quanlum locu- 



D. Pius rescripsit.^ (n'ap rÈ3 j Cea 

tiou^ incoiîiplète^lsana action) , 
mais bien une oljlicntion munie 
d'ictiou, ilont l'origine ac rii|i- 
a). — CC.plui 



porte au jus gentiut. 
W, § 23, b. c. d. 
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stimulation où la demande et la réponse, qui consti- 
tuent la Tonne ilu contrat, sont aussi fondées sur 
une coutume nationale propre aux Romains. Nous 
allons en parler un peu plus loin. 
Cependant il laut reconnaître que tous ces cas offrent 
une nature mixte. Leur forme positive, avec l'effet 
spécial qui y est atlaché, est sans doute juris civilis. 
Mais en tant que la volonté des parties eu est la base, 
chacun des rapports de l'une des espèces ci-dessus in- 
diquées peut être attribué au jus gmtium, de même 
qu'un contrai consensuel. 

(J) D'autres obligations appartiennent au domaine 
des droits injustement troublés, et résultent des dispo- 
sitions, destinées à les sauvegarder ou à. les rétablir. A 
cette classe appartient la rei judicatte obligatio. Car, 
quelque salutaire qu'il soit que tout jugement, qui a 
force de chose jugée, soit maintenu d'une manière abso- 
lue, même au risque d'amener une injustice réelle, 
cependant ce principe doit êlre considéré comme une 
disposition artificielle du droit positif, et non comme 
une émanation de la naluralis ratio (i). 

A cette classe appartiennent spécialement toutes les 
actions résultant des délits, en tant qu'elles tendent 
non pas simplement au rétablissement de l'état de 
droit antérieur au moyen d'une indemnité, mais à 

(i) Système, t. 6, g 280. t. 5 g 2(9, c. 
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l'application d'une peine; car loute peine est étrangère 
h la natitralis ralto, et se fonde sur. une disposition du 
droit positif, ce qui résulte indubitablement de la me- 
sure tout à fait arbitraire de la peine. 

Un examen plus attentif des obligations qui appar- 
tiennent au jus chùle conduit à la conviction qu'on 
peut fort bien concevoir sans elles un état de droit sa- 
tisfaisant, en sorte, qu'elles apparaissent comme super- 
flues en un certain sens. Aussi les formes de contrat 
mentionnées plus haut ont-elles effectivement disparu 
dans le droit de Juslinicn. Et pour ce qui concerne les 
peines, elles sont sans doute indispensables eu elles- 
mêmes, au moins en droit criminel. Mais leur intro- 
duction partielle dans le droit des obligations se fonde 
sur des dispositions toutes du droit positif; celle 
partie de la législation a déjà subi de nombreuses res- 
trictions dans le droit de Jusliuien, et dans le droit 
actuel il n'en resle que très-peu de traces. 



Se. 

II. DIVERSES ESPECES l/oBLl GATIONS. C1VIL15 ET NaTURALIS 
OBLIGATIO. IDÉE (SUITE). 

Au point de vue de la c a p a c i t é j u r i d i q u e 
des personnes, il y a des obligations qui sont accessï- 
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bles a tous, et d'autres pour lesquelles les citoyens 
romains oui seuls cette capacité. 

11 faut transporter iei les mêmes observations <|ue 
nous avons déjà faites sur le premier point de vue (g 5, 
e, /*.). Il ne s'agit pas de partager les obligations en 
deux moitiés égales ; car celles accessibles à tous for- 
ment la partie la plus considérable, et celles restreintes 
aux Romains, un petit nombre d'exceptions. De même 
il n'y a aucune distinction générale quant a l'efficacité : 
car parmi les obligations accessibles à tous, il se pré- 
sente des cas où l'efficacité revêt son caractère le plus 
slricl , pur exemple dans le prêt d'argent. 

I.a division dont nous nous occupons se distingue 
surtout par son étroite liaison avec celle que nous 
venons d'étudier (go). Nous devons citer notamment 
cette règle sans exceptions, que toutes les obligations 
sorties du jus geuthtm sont en même temps accessibles 
à tous les hommes, pérégi ms comme citoyens romains; 
il en résulte que l'indication d'une ubtigatio juris gen- 
tium rappelle constamment celte double idée : celle de 
l'origine, et celle de la capacité personnelle et générale, 
qui se rattachent à une telle obligation. Ainsi, dans le 
prêt, on nous fait remarquer positivement qu'il avait 
sou origine dans le jus gciittum (a), etqu'il était accès- 

(a) %2J. <ie j. aat. (1, 2) V. plus haut, g 5, d. 
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sible à tous également (6), et ces deux attributs soin 
indiqués parla même expression. De même aussi Yobli- 
gatio juris civilis désigne une obligation t[ui prend son 
origine dans le droit civil, et qui, par suite, n'est acces- 
sible qu'aux Romains (r). Aussi cette partie de notre 
étude esl-elle beaucoup simplifiée, et il nous suffira 
d'ajouter quelques détails plus précis sur les obliga- 
tions accessibles seulement aux Romains. 

Sur la literariim obligatiu s'est élevée la controverse 
suivante. Les Proculiens niaient qu'aucun engagement 
pût naître contre les pérégrins, du nvmen d'un Romain ; 
les Sabioiens ne refusaient cet effet qu'à la îranscriptio 
a persona in perso jiam, et validaient celle a te in per- 
sonam (notée). Le doute sur la question en général (en 
laissant de côté la distinction des Sabinicns) pourrait 
bien être éclaireî de la manière suivante. Ce contrat 
reposait tout entier sur la tenue régulière des registres 
domestiques des Romains , par conséquent sur une 
coutume loule particulière à ce peuple : aussi pouvail- 
on le ranger dans le droit civil, et l'interdire aux péré- 
grins. Seulement son essence ne consistait pas dans une 



fi) Clins, Lib. 3 g 132. 
« Cnde propre ilidtur, «rairiis 
iiumimlius ulisrt. |,ci-e K riiios obli- 
gari, quia non ipso noiiiitip, s.'.: 
iimiicriilini" peniiiiiiMjliligaiitiLr : 
ouod gentil obiigalioais juris gen- 
lium ei(. ■ 

te] Gaina, Ub. 3 g 133. 
• Transcriptions vero nominibus 



un otiligenLur perogiini, merito 
(jiursritiir.r/mVi iiwhIbiii mlKlajni'is 
civilis est taltt oMiytttiv : ipujJ 
Ncrvœ pinçait. Sabinu auK'iii cl 

cliiim [n;re_sriiiiis olilipiri : si vero 
a persona iu personain, non obli' 
gari. • 
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écriture commune aux deux parties, mais dans une 
écriture uniquement émanée du créancier, Vexpensila- 
tio (bien entendu avec le consentement du débiteur') : 
de là, on pouvait conclure que le Romain, par Yexpeti- 
silatio portée sur son registre à la chaire d'un pérégrin 
<|ui y consentait, pouvait obliger celui-ci. Le fait que 
le pérégrin ne tenait pas et ne pouvait pas tenir le codex 
ncccpii et expensi romain n'était pas un obstacle à !a 
validité de l'engagement (</). 

Dans fancxi ulUgalio on peut, sans le moindre doute, 
admettre cette même restriction personnelle, comme 
aussi dans la mancipation.qui s'en rapproche beaucoup, 
et l'interdire purement ct simplement aux pérégrins(e), 
Même, on pourrait se demander si les Latins, admis» la 
mancipation à coté des citoyens romains, ont été aussi 
admis au ncxum , sur lequel il nous reste si peu de ren- 
seignements. 

Pour la stipulation aussi, on pourrait être porté à la 
considérer comme une institution restreinte aux Ro- 
mains, à l'exclusion des pérégrins, d'abord , parce 
qu'elle s'est formée du nexiim (/^.ensuite, parce qu'elle 
reposait aussi sur une Tonne toute positive, qui se rat- 



(rf) Cf. suitoul Savij-ny, Ver- {/) Cf. Système, t. 5, p. 538 

iiacbleSchriUen(niélEi[((î.'s|,T. 1, (p. 538, Irud.J, ct VermiscMe 

um. ix. J-clinfteii (mélanscs), t. 2, p. 410. 
Lib. 1, § 119. 
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tachait à une coutume nationale propre aux Romains, 
Mais ici la nécessité pratique a amené forcément !o 
sacrifice de cette conséquence rigoureuse, non cepen- 
dant sans qu'il en restât un souvenir isolé. En effet, 
toutes les transi tions s'étaient si universellement con- 
centrées dans la stipulation, que les rapports toujours 
croissants avec les innombrables pérégrins qui habi- 
taient Rome et les provinces, avaient rendu presque 
indispensable leur admission à la stipulation. Ainsi, on 
regarda comme règle; certaine que la stipulation, comme 
l'acceptilation, était dcxemie juris genlium, c'est-à-dire 
accessible également aux pérégrins et aux Romains; 
on conserva comme unique exception à cette règle la 
stipulation sous la forme : spatules ? npondeo, d'abord 
comme souvenir de l'ancienne restriction, ensuite, 
parce que cette forme avait sans doute été celle de 
l'antique nexum (ej). 

En admettant des formes de contrat particulières et 
positives, les Romains avaient été d'ailleurs si consé- 
quents et si impartiaux, qu'ils avaient aussi reconnu 
aux pérégrins des formes qui leur étaient cxclusive- 

foœc quidem vérboruiiAljligatio : mihi dclious, u purejrrino, cum 

ilari sjioiirfeî? spondeo, propria quo .^««mh commvnio non etl, 

civimu ronianoruiii ej 1 .; i^turjj s/milfi vurbu slipuhliis jim. jj 

vc.ra jurii Rtintiuiu suul : iUque — 3 Si i iKrr.pliUd. (III, SV 

inler omuea lumir.v, ^îviï ci vus n line jurinilimur,»! juriBgentiuiii 

roman os, 3ive puregrmos valent. » fil acceplilatio. » 



Digiiizcd by Google 



ment applicables, parce qu'elles étaient fondées sur 
leurs coutumes nationales {h). 

Nous avons déjà remarque plus haut ( § îi | que les 
actions résultant des délits, et aboutissant à une peine, 
étaient en dehors de la naiuralis ratio, et devaient, p;ir 
suite, rentrer dans le jus civile. Il en résultait nécessai- 
rement qu'entre Romains et pérégrins, il ne pouvait y 
avoir, à proprement parler, aucune action pénale dans 
le sens du vieux droit strict. Celle conséquence donne 
lieu à l'observation remarquable qui suit : Au point de 
vue pratique, il eut été absurde de laisser commettre 
en liberté et avec impunité des vols par les pérégrins 
qui habitaient Rome, et de leur accorder un si injuste 
privilège; la mémo observation s'applique aux délits 
commis au préjudice des pérégrins. On ramena cette 
conséquence sous le niveau des nécessités pratiques 
par des actions fictives : on feignit dans la formule de 
l'action que le pérégrin (demandeur ou défendeur) était 
citoyen romain, ce qui permit de lui appliquer directe- 
ment l'action du délit (0- 



{h) G ai us, Lib. 3 g 135. tions pénales plus récenies déri- 
« ...cliiniarniilii? H .■.ïijgr;i|jhis... J vnut jiar einiiiiile lie l'éiJU du 
quiid s.'mit oliiiiijtioiiis |j;-i)|it':uiti jirûlonr , lnuis fui']] mit.- n'init 
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§ 

Il . DIVERSES ESPÈCES d' OBLIGATIONS. C1VIL1S ET NATUKAL1S 
OBL1GATIO. IDÉE (SUITE). 

C. Au point de vue du caractère et du degré d'ef- 
ficacité, il faut distinguer les obligations pour- 
vues etcelb dépourvues iï action (enri- 
ks et nal uralcs) : celte deslinclion est la plus impor- 
tante des trois, et même si nous avons jiarliculièrement 
développé les précédentes, c'est pour jeter une clarté 
plus vive sur tout l'ensemble de cette dernière. 

L'essence de l'obligation consiste dans un état d'as- 
sujetlissemenl(§2). La manière régulière pour forcer 
à l'exécution celte liberté assujettie et contrainte, 
est l'action ; aussi l'obligation pourvue d'ac- 
tion (protégée par elli-) est-elle par excellence l'obli- 
gation proprement dite, la véritable obligation. Mais il 
y a des cas où la contrainte ne peut s'effectuer d'une 
manière aussi simple : ce n'est que par des voies îndi- 



quant aux actions p. 



nus, q la suite d'un prtt, d'une 
vente, etc., il n'a certainement 
januid été question d'actions licli- 
vta; car ces action; étaient fon- 
diii's L'Ilcs-tiicmcs sur le jws gsa- 
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rectes cl accidentelles qu'on parvient à l'exécution, et 
ces obligations improprement dites, nous les nommons 
obligations dépourvues d' action (naturales). 

Ici encore ce serait une erreur complète de regar- 
der les obligations pourvues et dépourvues d'action 
comme deux moitiés égales ou presque égales du do- 
maine entier des obligations. Tout au contraire, les 
obligations pourvues d'action constituent la règle de 
beaucoup prépondérante, et celles dépourvues d'action 
un nombre d'exceptions (comparativement rares). No- 
tons que ce rapport entre les deux classes correspond 
ainsi aux deux origines différentes des obligations, 
présentées plus haut (§ 3). C'est en traitant ce point 
que nous avons déjà fait observer que les obligations 
tirent leur origine en partie du ;'us civile, en partie du 
jus genliam; ces dernières forment l'immense majo- 
rité. Ces obligations duj«s gentwm sont en grande 
partie reconnues par le jus civile, et cette reconnais- 
sance consiste précisément à les munir d'une action. 
Quelques unes cependant, par suite de certaines cir- 
constances qui s'y opposent et qui les rendent impar- 
faites, ne sont point reconnues par le droit civil, et la 
négation de cette reconnaissance se manifeste précisé- 
ment par le refus d'action. Si donc ces dernières sont 
appelées de préférence naturales jet c'est là l'emploi le 
plus fréquent de celte expression), c'est en ce sens 
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qu'elles ne sont que naturales (a), tandis que la 
plupart des autres ont élésanctiûDnées par le droit civil. 
C'est une manière de s'exprimer tout à faii analogue, 
qui fait dire que l'acheteur d'une res maneipi par la 
simple tradition, reçoit la chose t a n t u mwi bonis (6), 
tandis que par la mancïpation il l'a acquise sans doule 
ex jure Quïritium, mais en outre il l'a également in bo- 

•*(.). 

C'est pourquoi les mots avilis obligatio et droit d'ac- 
tion sont pris comme synonymes (d). De même, dans 
le cas d'une obligation dépourvue d'action, on nie 
l'existence même d'une obligatio (c), précisément parce 
qu'elle n'est qu'une obligation improprement dite. 
Dans cette obligation, l'ayant-droit ne s'appelle pas 
créditer (f), ni l'obligé debitor (g), et s'ils prennent ces 



(a) I. S pr.fi* Biffa. (20, I) : «et 
vu] jiro avili oWLiiiHin;. v,;l lio- 

/..'<i. , i s'i'i'V';.^. x : '.< 
ninii; ûljlij-atio... juala paoto... 
'ipso jarp Inllilur : quia vinculvm 
tequitalis, quo soin susliiieliiitttr, 
n.quilalo ilisfo'vi- 



[ij Ul p i e n,l, g 16. « Qui 
iantum in bonis, noù eliara ei 
jure Quirilium servuni habel a 



luïfitinrif;]]]. >■ 

!f) L. itl V 
- Quod si na 



!ent, su h ait tamea 
er Arï.-toCelio res- 
abligatiancm... el 
km obligalionem... 

passe comtUui obli- 
a nuda paclio oWÎ- 
xtrit, sed parit ar- 



(o") L. 5 § i de i-rœsa: verb. 
(19, 5) i...tluhium non fit, nasci 
ciwïem oM'ffa/iunem : ic qua au- 
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noms, ce n'est que minus proprie, perabustonem (h). La 
dette elle-même est indiquée dans ces cas par le mot 
indebitum (i). 

Il nous reste encore à déterminer plus exactement 
le sens de l'expression que nous avons déjà employée 
et appliquée si souvent jusqu'ici. 

Civilis obligatio, civiliter obligari ou non obtigari, in- 
dique qu'une obligation est pourvue d'action, sans dis- 
tinguer son origine {jus civile on jus gmthtm). L'emploi 
de cette expression a déjà élé justifié par des passages 
tout à fait néremptoires (notes d, e), cl le sera encore 
davantage par d'autres observations qui vont suivre. A 
un seul point de vue, cette terminologie souffre une 
légère dérogation, qu'on peut attribuer à une simple 
négligence d'expression. Pour l'application de l'idée 
d'une civilis obligatio, il est tout à fait indifférent de 
rechercher quelle peut être l'espèce d'action employée, 
une civilis aclio, une honoraria aclio, ou un exiraordi- 
narium jutlicium (k). Dans quelques textes on a reporté 
par négligence sur les obligations celle nomenclature 
des espèces d'actions : ainsi on parle d'une obligatio 



f/i) L. 16 § * de fidej. (46, i) d i c ( i <• ou uun-Unt- cqwu.Taiit 

rV. îili'.j lin;, notei;). une autre expression. L, KA de 

(4 L. 5 iïrferai. (4G, .1; . Ici on ■■■„,<!. iW. (ia.fi) : . ilebili vel non 

appelle iatkliihs les iiiléiélt, .jui ilt-inti uitin in wuilicLione naia- 

:i ,:s L i i i U . r l '. 1 1 ■ ' i' l! i: 1 .:u i ■ n iî.-i :> ::ii'j'.'i-)end« est. « 

Vac. n I. se C. d* partis (2, a;. - n ;.. m. 17.1 s :< »v i\.s'., 

Dmis la maltèreden'rwisiifi cott- L. a § i âiO. et 7). 
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civilis ou homiraria, et quelquefois il côté on place la tw- 
turalis comme une sous-division de la classification, 
tandis que partout on aurait dû parler seulement d'une 
obliyaiio civilis, munie d'une aclio civilis ou honoraria{l}. 
— On aurait d'ailleurs pu concevoir que l'expression 
civilis abligalio fût employée même pour exprimer 
qu'une obligation a sa source dans le jus civile, par 
opposition au jus gentium (§ 3). Mais cette expression 
ne se présente jamais exactement dans cette acception, 
et Gains ne l'emploie qu'une fois dans un sens analogue 
dans le passage suivant : quodam modo jitris civilis 
est talis obligatio (§(i, c ]. 

Saturalis obligatio, nalttralker dcbere ou obligari, 
indique qu'une obligation est dépourvue d'action, ou 
n'a qu'une efficacité incomplète. Sur cepointaussi, nous 
avons déjà cité des passages décisifs (notes a,f, i), que 
nous ferons suivre encore d'autres plus nombreux, et 
qui démontrent que cette signification de l'expression 
technique est non-seulement juste, mais encore régu- 
lière et de beaucoup la plus usitée dans les textes. 
Seulement il en est ici autrement que lorsqu'il s'agit 

II) L S pr. de pian. (V. plus 18). Lerappiûcbcniciit optrt; dnna 
haut, unie «)> de l'Il'S '-- ' S l de la 1. 40 pr, ad Se. Tnb. (36, 1) 

"bN Mo' ulÂm 2ïta™i?/™i d' î'.i'î ^"'"'7 llZotlT-' aMma 

vilii' un huiuiraiin. u — /.. 1 § 24 i/ux jure ririli tw.ipetunt, honara- 

de exerc. (11, 4), !.. A g 4 i/e ac- rite ndiniits, et cuuïu imturalivm 

ce/il. (40, 4), § I J. dt oblig. (3, obligatimmm. 
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d'une civilis obligatio; en effet, dans beaucoup lie lextes, 
naturalis obligatio est aussi employée pour indiquer 
qu'une obligation a sa source dans le jusgcntium, 
même dans les cas où eetieohligation,en Tait, engendre 
une action, et doit nécessairement, dans un autre sens, 
être appelée civilis. — Ainsi un texte dit de la comlictio 
indebiti qu'elle est naturalis (m) , évidemment en ce 
sens seulement, que cette obligation (pourvue certai- 
nement d'une action) tire son origine du jus gcntium. 
— C'est absolument dans le même sens qu'un autre 
texte emploie l'expression naiuraliter obligabitur (n), 
pour qualifier une obligation dont l'action a son origine 
dans un enrichissement injuste. — Dans un autre en- 
droit Paul dit d'un prêt d'argent qui a été après coup 
revêtu des formes de la stipulation, que le créancier 
n'a pas entendu nécessairement abandonner l'action que 
le prêt lui avait fait acquérir. Il exprime ainsi cette 
idée ; Plane si pra;ccdat numeratio, sequafur stipulatio, 
non est dicendum, recemim a naturali obtigatitmc (o). 
Il appelle ainsi le prêt une naturalis obligatio, par 
opposition à la stipulation, évidemment parce que le 
prêt appartenait au jm genlium (§ 0, a, b). Cotte assei'- 
lm) L. )5 pr. 0« amd. iwleh. l'eiiirepdiuu a'iilh a èlè reportée 
{V. plu; tiuul, S 3, /r;. ki l'csprus- iiiesuctcuieut <k> l'octiou sur lé- 
sion txiluratis. 'i\ni couviciil ]iro- liLigriliou (Y. plus liant, note /). 
pi^mmt .M'utjligiilinrL, t:sl ivpm- ; ( |) /,.■; j,r, île (iurf,(V. plus haut, 
tte sur l'a-jlioit'. ';.:imme a l'in- g 5, h), 

verso, dons J'aulres passages, <p) 1. 128 § 2 de Y. O. (46, ] ). 
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lion pourrait paraître en contradiction avec la circon- 
stance que la stipulation, elle aussi, est devenue du jus 
f/entium; toutefois, ce point n'est vrai qu'à l'exception 
de la stipulation spondes sponden (§(>, g), et précisé- 
ment, c'est de cette stipulation qu'il était question en 
termes exprès dans le texte cité de Paul ( « spopondit 
Flavius Candidns dominits meus »). Aussi pouvait- 
on, par une conséquence nécessaire, opposer à cette 
stipulation le prêt antérieur, comme une naturalis obli- 
gatio. — Dans cette élude, nous rencontrons deux 
textes, spécialement importants, qui exigent une atten- 
tion toute particulière, parce que. leur véritable inter- 
prétation a été Irès-souvent contestée. Le premier texte, 
qui est de J ul i c n, est ainsi conçu (n):Naturales obli- 
«ationrs nonoosnlo rcstimaiitur, si actio aliqua earum 
uomine competit ; verum ctiam quum solula pecunia 
repeti non potest. Nam jicet minuspropriedeberedicun- 
tur naturales debitores, per abusionem inlelligi pos- 
sunt debitores : et qui ab his pecuniam recipiunt.debi- 
tum sibi récépissé. La première partie de ce texte (jus- 
qu'à no» potesl) se trouve une seconde fois dans le Di- 
geste, absolument dans les mêmes termes (à quelques 
petits détails près) (r/). J'explique ainsi ce texte:» Comme 

(pli. 16 §4 de fidij, (46, t). La l'auteur est indiqué différemment 
s<vi-u-li' imiili.'. lin Wlc il ilrji'i i'Ii- .-niv.iuL iini.iiiiTltii : Paulus 

ntil^v [.nu ii mt, i.i'i.- a. [Florent.), Vlpiamu, Jutiimus. 

(7) L. 10 île O. et A. (44,1). tel 
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naturales (c'est-à-dire dérivant du jus gentium) obUga~ 
lianes, il faut considérer, non-seulement les obligations 
qui engendrent des actions (et c'est la majorité, par 
exemple, la vente, le louage, le prêl), mais encore celles 
qui ont pour unique effet d'empêcher la répétition.d'un 
paiement (fait par erreur). Car on peut aussi considé- 
rer et désigner les débiteurs ( dans celle seconde classe 
d'obligations) comme débitons, bien entendu naturelles 
debitores, bien que celle expression soit prise ici abusi- 
vement et non dans son sens propre. » Celte explication 
a déjà été adoptée en substance par d'autres auteurs ; 
mais on lui a opposé l'explication différente qui suit, 
et d'après laquelle le texte entier, dans toutes ses 
parties, n'aurait Irait qu'à des obligations dépourvues 
d'action (r). D'après eux, le sens serait celui-ci : « Une 
obligatia naturaUs se reconnaît à ce caractère, que, non- 
seulement, elle peut (accidentellement) engendrer une 
action, comme l'action contre le tiers-détenteur ou la 
caution lorsque l'obligation a été renforcée d'une hypo- 
thèque ou d'un cautionnement, mais encore qu'elle 
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empêche la répétition d'an paiement fait par erreur. » 
Il nous faut rejeter cette explication, parce que l'expres- 
sion du jurisconsulte (avec si et cum } indique des cas 
distincts d'obligation, et non des effets différents d'une 
seule et même espèce d'obligation. Ensuite il faut 
remarquer que le caractère et la dénomination de la 
naturalis obligatio ne lui viennent pas de ce qu'elle 
tire une force accidentelle d'une hypothèque, d'un 
cautionnement, ou d'un paiement (fait par erreur); 
mais si ces événements peuvent se joindre à elle en 
général, quand même par le fait ils ne s'y joindraient 
pas, c'est simplement parce qu'elle est susceptible 
de servir de base certaine à de tels moyens de sanction . 

four achever cette recherche terminologique, il faut 
encore mentionner les expressions employées par beau- 
coup d'auteurs, qui divisent tout le domaine des obli- 
gations en ces trois classes: me re civiles, mere naturales, 
mixw,. Au premier abord on pourrait croire que cette 
terminologie est en conformité parfaite avec les idées 
que nous avons exposées. Car moi aussi j'ai soutenu 
cette proposilion, que les obligations de beaucoup les 
plus nombreuses et les plus importantes dérivaient du 
jiw gcntiuvi, et étaient en même temps reconnues par 
le jus doile (par conséquent mixlœ), mais que de chaque 
côté de ces deux grandes masses, on trouve deux 
classes, qui présentent jusqu'à un certain point un 
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caractère exceptionnel : celles qui dérivent duj'tisci- 
eile, étrangères au jus gentium {mere civiles) ; et d'autre 
part, celles qui prennent leur origine dans le jus gen- 
tium et ne sont pas reconnues par le droit civil [mere 
natarales). — Cependant il faut rejeter tout à fait cette 
terminologie; d'abord sans doute parce que les expres- 
sions employées sont complètement étrangères aux 
jurisconsultes romains, mais aussi parce qu'à celte 
division se sont liées maintes erreurs, qui portent sur 
le fond même des choses, et qu'il importe encore plus 
de rejeter absolument, que cette terminologie moderne 
et formée à plaisir. 

En effet, on a l'habitude de supposer tacitement liés 
à cette division les deux systèmes de droit, jus civile et 
gentium, qui seraient placés l'un à côté de l'autre 
sans dépendance ni relation entre eux. Mais en fait il 
faut regarder ces deux droits comme ayant l'un sur 
l'autre une influence réciproque, et formant par leur 
réunion un tout pratique. Celle opposition se manifeste 
dans les applications importantes qui suivent. Pour 
parler d'abord de ce qu'ils appellent les obligaiiotm 
mere civiles, il serait faux de croire que les règles du 
jus gentium n'aient eu sur elles aucune influence. La 
stipulation spondes spondeo appartenait sans aucun 
doute à cette classe. Si cependant elle était la suite 
d'uu dol, la doit exceptio appartenant au jus gentium, la 
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paralysait aussi sûrement que si le dol avait déterminé 
un contrat du jus gentium (s). 

La même liaison se manifeste aussi à un autre point 
de vue, et est encore plus souvent méconnue. Les lois 
qui défendent l'usure on le jeu, sont toutes positives 
et complètement étrangères au jus gentium. Néanmoins 
il serait tout à fait fauxd' admettre unenaiuralisobligatio 
dans les contrats défendus par ces lois. Au contraire, le 
jus civile empiète à ce point sur le jusgenlium, queles ef- 
fets du ce dernier sont paralysés, et ainsi la loi positive 
elle-même eslreconnue par 1rs règles duj'ws genlium(i). 
Cependant cette idée a encore besoin d'une détermina- 
tion plus précise. 11 n'est pas vrai de dire que toute 
règle du droit positif ait pour résultat d'empêcher l'ex- 
istence d'une ttatwalis obligaliu en opposition avec 
elle, et ses effets (sans doute incomplets). 11 faut, au 
i onlraire, restreindre celte conséquence aux lois qui 
présentent une nature restrictive et toute positive. J'ai 
déjà tenté de déterminer d'une manière précise cette 
classe de lois à un autre endroit, et dans un autre 



t Cl', plus haut 



ve] u l'u'-l.ui]]. n /,. IDrfe V. 
il, Mi)- • r.reiliioi.'* iiL'i:ij>i"ii- 



(/) Cf. Syiiùiue, t. I, §22, page 
ilS (p. H2,lrad.j. 
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but (a). Aussi trouvera-t-on clans l'exposition suivante 
des cas isoles rte nataratis obligalio, qu'une règle con- 
traire du droit civil n'empêche pas d'exister et (\r 
produire certains eflets,, pourvu que cette règle ne- 
porte pas en elle-même ce caractère de rigueur. 

S 8- 

Il INVERSES ESPÈCES ll'oULIGATIONS. CIVILIS ET JiATULlALlS 
OBLIGATIO. EFFETS DE LA NATURALIS. 

La naturalis oblîtjalio a été indiquée, sans autre dé- 
veloppement, comme une obligation dépourvue d'ac- 
tion (§ 7). Si elle n'avait que ce caractère négatif, on 
ne pourrait certainement pas la considérer comme une 
obligation, c'est-à-dire comme la base d'une prestation 
forcée (§ 2). Aussi a-t-il fallu lui attribuer des effets 
positifs, que nous nous sommes bornés h présenter 
comme indirects et accidentels, en les opposant à la. 
faculté rte produire une action. Nous devons mainte- 
nant examiner successivement ces effets de l'obligation 
dépourvue d'action. 

lin général, on Ie3 exprime ainsi-, l'obligation dé- 
pourvue d'action est susceptible rte donner Heu à une 

(«) Système, i. 8, g 34fl. 
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prestation valable, lorsque les cireon s Lances du lait 
sont telles qu'on peut se passer de l'action en exécu- 
tion. Ce principe général est applicable dans les cas 
suivants, que no'usdevons, par suite, considérer comme 
les effets successifs de la naturulis obligativ. 

I. Solutum non répétera, Compensation, Impu- 
tation sur le pécule, Obligations accissoires (cau- 
tionnement, constitut, hypothèque, novalion (a). 

i . Solutum non repetere (b), ou en d'autres termes : 
Exclusion de la condictio indebiti. 

Ce premier effet, qu'on présente le plus souvent entre 
tous , comme le caractère dislinctif de la naturalh 
obligath, a la signification suivante (c). 

Lorsqu'un objet est livré dans l'intention d'éteindre 
une dette, cet acte produit, en règle générale, ces effets 
invariables: le débiteur est libéré desa dette, etl'objet 
livré passe irrévocablement dans les biens du créancier. 

/.ors cependant que le premier de ces effets ne peut 
se produire, parce qu'il n'existait pas de dette valable, 
la question s'élève de savoir si le second effet se pro- 
duira néanmoins. 

(ii) A un point de vue général, mi ex dote); cependant 'es Bo- 
res effula ont di>jâ Olé pïo:<i;iité:> mains ne ui] ikiicut pas comme 
iluus mi autre cndroil. Svs-tOme, <:spi.;.-i;rui Ici-unique i!au= eelte 
l.;; . giSi), 251. application spiViuk. 

[h, Des cuïvajiis tih>hJ L-rtic; ihii. [<:) Ci: point a i!ej:i i:lf; l'SpliijiiC 

ploient bien aussi l'oppression : ailleurs Juii* un uulie but. Cl. 

.ij/)J>iiWf"fi", ipii snus dty.Hi: n'est .SjsIèruP, t. 3, Appi'llilice, vnr, 

pasopposec ou pluie île lu langue nom. n; t. 5, Appointa, kiv, 

romaine (cf. par es. les retentio- uimi. TH. 
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Ici nous devons distinguer deux cas : Celui qui :i 
livré a-t-il connu l'absence de toute nécessité juridi- 
que, et s'est-il cependant déterminé à livrer par des 
molifs spéciaux , par scrupule, point d'honneur, pré- 
occupation de son crédit, etc.; alors la prestation de- 
meure irrévocable, et la propriété de l'objet livré 
reste chez le détenteur à titre de donation. Celui qui a 
livré a-t-il au contraire supposé par erreur une dette 
valable, alors il peut répéter l'objet livré par la cnn- 
dictto indebiti, si bien que l'erreur est le fondement 
de cette coodiclion (d). 

Il reste encore la question de savoir d'après quels 
principes, on cette matière, la dette doit, quant à la 
condiciioiiid<!biti,vtve considérée comme valable ou non. 
Puisque la condielion elle-même repose sur le jus ge?i- 
Uum , il faut entendre l'idée d'obligation nattiralitèr ,- 
il suffit, par conséquent, même d'une natuialis obliija- 
th pour exclure absolument la condkiio indebili (<■). 
Assurément, cette proposition doit s'entendre d'un 
paiement fait pa r erre u r, et principalement du 
cas où celui qui a payé croyait par erreur que l'obliga- 
tion dépourvue d'action en était pourvue. En effet, 
lorsque, sans être dans Terreur sur ce point, il a payé 



M) l. i g 1 de toml. iad. 
6!//.. âii/s/f. J. (50, 171. 
(f) Les pnsEiijji'; dOcisifs 
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en connaissance de cause, l'irrévocabilité de la pres- 
tation n'est plus un effet positif de la naiuralis obli- 
yaliu .- dans ce cas, n'y eût-il même aucune dette, le 
paiement ne pourrait pas être répété (note <*). 

La signification que nous venons de donner au solu- 
imn non repelere, eonimc étant l'effet positif, le pre- 
mier et le plus général de la naiuralis obligatio, est 
reconnue textuellement et directement dans beaucoup 
de textes (f). Il va de soi qu'on ne répète pas dans 
chacun de ces textes tout l'enchaînement d'idées que 
nous venons de développer, spécialement la supposi- 
tion d'une erreur, dans les cas où cette circonstance 
doit avoir quelque influence sur la décision ; partout il 
est sous-entendu. ' 

Celte proposition est reconnue et précisée, dans 
d'autres textes, par le développement del'idée inverse, 
que la condiciiu indebhi n'est applicable qu'en l'absence 
d'une naiuralis obligatio, ou lorsque celle-ci, ayant 
existé, a été anéantie (9) ; loujours dans la supposition 
tacite, que celui qui a livré, l'a fait par erreur, et non 
avec connaissance de cause. 

2. Compensation. 
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Dans le dernier étal du droit, existe ce principe im- 
portant et général, que tout débiteur peut opposer en 
compensation il son créancier ce que celui-ci lui doit 
de son coté, en supposant que les deux obligations 
portent sur des quantités, bien entend» sur des quan- 
tités de même espèce (argent contre de l'argent, fro- 
ment contre du froment, etc.). Mais ce principe ne fut 
pas toujours en vigueur, au moins dans toute son 
étendue : H ne se développa et ne fut reconnu que 
successivement (h). Il avait pour base la simple œqui- 
tas, le jus gentium, et il était naturel qu'une telle opé- 
ration pût embrasser non-seulement les obligations 
pourvues d'action, mais encore celles qui en étaient 
dépourvues. Cette application n'exigeait pas l'emploi 
d'une action : il suffisait d'une simple défenseà l'action 
du demandeur, c'est-à-dire d'une simple exception. 

En fait, une simple uulurolis obligatio peut aussi 
bien qu'une eivilis servir de base à la compensation : 
c'est un point expressément reconnu dans nos sources 
de droit (i). 

3. DedtielioBor le pécule. 

Quand un père de famille eonliail uu pécule à son 
(ils ou à son esclave, et contractait ensuite avec eux, 



qood nainra debslur , vsnit ï 
to:ii] it- 1 liai ioiieni. » L. 20 g î a 
statutit. (40, 7). 
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il en résultait de véritables obligations réciproques, ce- 
pendant simples nalwrales obligation!», c'est-à-dire sans 
droit d'action (A). Elles avaient pour effet de se payer 
tacitement par elles-mêmes, au moyen d'un simple 
calcul ei d'une imputation. Ainsi ce que le fils devait à 
son père, se payaitde soi-même au moyen d'une diminu- 
tion tacite du pécule : il en était de même de la dettedu 
père, qui l'augmentait tacitement, absolument comme 
si l'un ou l'autre avait payé comptant (f). Pour pro- 
duire cet effet, il suffisait d'une obligation dépourvue 
d'action : ce point est indubitable, puisque les rap- 
ports entre ces personnes ne pouvaient engendrer au- 
cune autre obligation (note k), 

il nous reste à parler des effets qui dérivent des 
garanties accessoires à ajouter à l'obligation. 

■i. Cautionnement. 

Pour rendre possible et complètement efficace une 
telle sûreté, on peut aussi bien concevoir une dette 
principale dépourvue, que pourvue d'action, en sorte 
que la caution est exposée à une action, là même où le 
débiteur principal ne peut être actionné (m). 

3. Constitut. 



Cf. SvElèuin, t. ï, p. 3;;, 36, /.</. Il, !.. 42 pr. de jurtj. 

,14'ip. 33, :ji,53,lfïd.]. (12. 2), /.. 5(1 S 2. de (15. il, 

'/) L. 9 S 1, \dcpec. H?,i),L. L. 13 pr. de omet, ind. (12. 6), L. 

3S'S l, s il,- i»d. (12, il). " S I </e«Jï. [ti. 1). 

(>'n) /,. S S a, L. 8§3, L. m de 
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Tout ce que nous disons du cautionnement, doit être 
être étendu au constitut, et ses effets présentent même 
une plus grande variété, en ce sens qu'ils se réfèrent 
non-seulement au constitut qui a pour objet la dette 
d'autrui, mais encore à celui qui s'applique à la detle 
du constituant lui-même : ainsi toute dette par elle- 
même dépourvue d'action peut se transformer en une 
eivilis obligatiû au moyen d'un simple constitut, c'est- 
à-dire au moyen d'un pacte redoublé (»). 

6. Droit d'hypothèque. 

Une hypothèque ne peut être établie valablement 
qu'en supposant une obligation valable. Toutefois cet 
effet s'applique aussi bien à une obligation dépourvue 
que pourvue d'action (o) : ainsi le créancier, qui n'a 
aucune action personnelle contre son débiteur, acquiert 
par le moyen de l'hypothèque une hijpolhecaria aclio 
contre tout détenteur du bien hypothéqué. 

7. Novàtion. 

Tonte obligation peut être éteinte, lorsque dans cette 
intention on met à sa place une autre obligation : ce qui 
se fait régulièrement en droit romain paruneslipulation. 
Cette transformation suppose, pour sa complète effi- 
cacité, une première obligation juridiquement valable : 
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niais celle-ci pcuL être aussi Lien une obligation dé- 
pourvue que pourvue ft'action {y}. 

Uncoupd'œil rétrospeelif sur ces effets différents 
de i'obligalion dépourvue d'action nous monlre que 
dans tous les cas où de tels effets ont été produits par 
des circonstances accidentelles, le créancier peuten fait 
se passer de l'action personnelle ;*lans les trois pre- 
miers cas, parccqu'il a déjà effectivement obtenu l'objet 
de la dette par une autre voie (</) ; dans les quatre der- 
niers cas, parce qu'un rapport de droit accessoire lui 
a procuré quelque autre action, qui produit le même 
résultat que l'action perso iinclle. 

Nous devons maintenant envisage] 1 les effets que 
nous menons de réunir , en ce sens que tonte natm-alis 
ohligatio est en règle générale capable de les engen- 
drer; de même on peut en principe conclure de ce que 
l'un de ces effets est reconnu, à l'existence des autres, 
et par suite à l'existence AtsWnaiuralis obligatiu. Ccpen- 
dantil nefautp;isadinettre absolument ctsans exception 
que tous ces effets soient toujours réunis. Au contraire, 
il est dans la nature propre de quelques-unes des insti- 
tutions de droit dont nous nous occupons, de ne pas 



texte montra qu'il suffit mÊine que 
h M-i-i)inl(iiiblii;.itiOLi^ji[u[iii si iii- 

,,aii<i-«tt« n vu/m. cr. g i .;. 

ijuifi. mod. ol,l. lolL (B. 39). 



(o) Ce résultai est eu partia lu 
aune de la rèflle que lu naluralis 
Mif/ntir, ilunueàiiijmir.-lieii iiiiinr 
aieeiitiou. L. 1 Si départit (l. 
li), t. Si g a dttùlut. (4li. S). 
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pouvoir servir de base ù certains de ces effets. Nous 
allons en parler en traitant de chacun des cas de Id 
naturalh abligalh. 

s»- 

11. DIVERSES ESPÈCES Tl'OULlGAHOKS. C1VILIS UT NATURAL1S 
OBUGATIO. CAS ISOLÉS DE LA NATURALISA 

Nous avons déjà remarqué plus haut que les obliga - 
tiens pourvues et dépourvues d'action ne doivent pas 
tire considérées comme deux moitiés égales des obliga- 
lions, mais qu'au contraire, celles qui en sont pour- 
vues forment la règle debcaucoupdominante, et celles 
qui en sont dépourvues, une série d'exceptions à cette 
règle, fondées sur l'état d'imperfection de certaines 
obligations (§ 7). 11 nous faut maintenant grouper ces 
dernières obligations; pour les unes, cet état dérive 
de leur origine; les autres y ont été réduites par un évé- 
nement postérieur. Il va de soi que l'exposition de ces 
cas peut, en grande partie, se rattacher aux développe- 
ments plus complets qui suivrontsur le droit des obli- 
gations, et ne servir ici que d'étude préalable. 

Les sources de cet état d'imperfection se décompo- 
sent en quatre classes ainsi qu'il suit. 
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Défaut de formes du fait générateur de l'obli- 
gation. 

Absence de la jouissance ou de l'exercice du 
droit. 

Conséquence rigoureuse du droit civil, non re- 
connue par le jus gentium. 
Résultais particuliers du droit îles actions. 
A. Défaut de formes du fait générateur de l'obli- 
gation. 

1 . Convention conclue dans la forme du mtdum pac- 
tum, là où une stipulation aurait été nécessaire (a) '. 

Que, dans ce cas, ii n'y ait pas de droit d'action, ce 
qui constitue le côté négatif de la ntUaralU oblïgatio, 
c'est un point reconnu si clairement dans plusieurs 
texles, qu'aucun doute ne pouvait jamais s'élever à ce 
sujet (6). En revanche, l'existence positive do la natu- 
rallx obligatio, avec les conséquences pratiques exposées 
au § 8, exige une démonstration plus sérieuse. 

Si nous considérons cette question à un point de vue 
général, surtout d'après la nature du jirs gentium, nous 
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pourrons reconnaître, sans aucun doute, l'existence 
d'une telle obligation. Car la libre volonté du débiteur 
de s'engager (§ î>) existe évidemment, et la l'orme arbi- 
traire de la stipulation, qui est absente, n'étant fondée 
que sur une simple coutume nationale, est complète- 
ment inconnue au jusgmlittm (c). Cotte proposition est 
également proclamée par les jurisconsultes romains en 
termes tout à fait précis (<i). 

A ces principes généraux se rattache la décision des 
Romains sur un cas isolé d'une importance particulière 
Les intérêts d'une somme prêtée ne pouvaient être ré- 
clamés en justice qu'en vertu d'une stipulation (e); 
s'ils étaient promis par un pacte nu, il ne naissait 



.l'un i iiLji^.'iii.'Ut qui Un riait in- 
hérents d'<i|.ru:i le U'< 'jmtmi,i, 

[il] L. Sig i de R.J. [50.17] (V. 
fliif bi.ulj Lus [in.ts aijHi 

piiiin w.a'.ti vui/iie. iitsi;;:].jiit Ui- 
riT'teillf.'llt \fi l'IIS ilnu.-i lcr|!n;i lis 
parties se sont coiitentOfis d'un 
parte nu, sans recourir à. In gn- 
ranlie plus sûre de la stipnlulioii ; 
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aucune action. Cependant on reconnaît expressément 
dans ce cas l' existence d'un nalumlc débilitai (f); en 
outre l'impossibilité de répéter les intérélo payés (3); 
enfin la faculté de garantir par une hypothèque valable 
un tel pacte d'intérêts (h). 

Nous avons montré plus haut (§S)que ces deux 
conséquences étaient la marque certaine de l'existence 
d'une naturalis obligalio. 

Cet effet du pacte nu avait aussi été reconnu de tout 
temps sans difficulté par la plupart des auteurs. Mais 
récemment il a été contesté par plusieurs (i); c'est 
pourquoi cette question exige actuellement un examen 
plus attentif. 

Le principe général que nous venons d'exposer a été 
contredit par Unterholznerde la manière sui- 
vante : Lorsque dans un Etat, par exemple à Rome, 
s'est introduite une forme positive de contracter, dans 
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toute hypothèse, où les parties oui fuit une conven- 
tion en négligeant cette forme, le doute s'élève sur 
le point de savoir si leur intention de se lier a été 
sérieuse, et le doute sur ce point ne permet pas 
mémo lu naissance d'un rapport d'obligation natu- 
relle. — Mais par là la question est détournée dis 
principes, et transportée dans le domaine du fait pur, 
qui présente la plus grande variété. Lorsque deux Hu- 
mains faisaient tin pacte nu oralement, c'est-à-dire 
dans des circonstances telles qu'ils auraient pu aussi 
facilement faire une stipulation, alors peut-être le soin 
bien volontaire de laisser de côté une forme aussi 
simple pouvait faire douter s'ils avaient voulu con- 
clure des à présent le contrat, ou seulement le prépa- 
rer. 11 arrivera souvent que ce doute même sera com- 
plètement écarté par les autres circonstances, par 
exemple, par l'exacte précision des expressions em- 
ployées, ou parce qu'elles émanent de campagnards 
ignorants ou d'étrangers. Mais lorsque le pacte nu 
intervenait entre absents, par lettre et en des termes 
tout à fait décisif. 1 :, par conséquent, dans un cas où la 
stipulation était impossible entre les parties, alors le 
doute disparaît complètement. Ainsi cette objection ne 
peut en aucune façon diminuer la force des principes 

■_'<ll'l,l'l\ Mil ll--.pl. | . I. pl. s Wi IM' 

On dit encore que les textes cités sur l'obligation 
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naturelle résultant d'un simple pacte d'intérêts no 
prouvent rien. Ce serait là simplement une cxccpliOD 
isolée à la règle, et cette exception se justifierait par 
l'équité naturelle qui exige que l'argent prêté produise 
des intérêts. — Mais ces lexles n'ont nullement irait à 
une telle exception, ni à cette prétendue équité : ils 
considèrent au contraire le nalnrale debihim et la pos- 
sibilité d'y ajouter une hypothèque valable comme la 
simple conséquence du nndum puvtum en lui-même, 
absolument comme s'il s'agissait d'un pacte ayant un 
autre objet, quel qu'il soit. Le sens que mes adver- 
saires ont essaye d'attribuer à ces textes, repose donc 
sur une interprétation tout à fait arbitraire et forcée, 
uniquement motivée par la nécessité de défendre une 
opinion préconçue. 

Ces écrivains ont en outre invoqué deux principes 
positifs à l'appui de leur opinion ; 

D'abord la décision en vertu de laquelle le débiteur, 
qui à l'interrogation du stipulant n'a pas répondu ora- 
lement, mais seulement par un signe de tête, n'est pas 
même lié naturellement (k). N'y a-t-il pas cependant 
ici certainement un nudum pacluni ? — C'est précisé- 



aiilem eivililcr, sert necnaluralitec 
ohligatur, qui iln ndiiiiit : et ideo 
recl'ê ilidiim e.s.1, non nhlipiri jirn 
po née lUIcjnssoreni qaldem,' 
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ment ce dernier point qu'il faut nier. Le stipulant 
avait l'intention de conclure une stipulation, et pas 
autre chose ; accepter l'efficacité douteuse d'une itatu- 
ralis obligalio, c'était certainement bien loin de sa pen- 
sée, et il préférait peut-être répudier un engagement 
aussi imparfait. Il ne subsiste donc rien qu'un essai 
infructueux de stipulation, et pour le nudum pactutn 
le consentement du créancier fait défaut. 

Secondement, on se fonde sur les contrats innomés. 
La simple convention d'échange, dit-on, constitue un 
mtdum pactum : si celle convention engendrait leso/i*- 
lum non' repetere, la partie qui a la première livré sa 
chose ne serait pas admise à la réclamer, puisqu'elle 
aurait exécuté sans retour possible sa naluralis obli- 
galio. Or, les textes accordent formellement' celle 
répétition au moyen de la condiclio ob causant dato- 
rum : ainsi la convention d'échange n'a pas fait naître 
une naluralis obligalio. 

Celargument, certainement très-spécieux, ne peut 
être complètement réfuté que dans l'exposition sys- 
tématique des contrats innomés, et spécialement de 
leur histoire. Ici nous nous bornerons, en attendant, 
à présenter les remarques suivantes. Celui qui accom- 
plit le premier une convention d'échange, livre non 
pas solvcndi, mais obligaijdi rama pour provoquer une 
prestation réciproque. Toute la théorie de la condiclio 
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itideb'iti et du snlut.utn non repeterc doit donc être com- 
plètement écartée ici ; celte théorie ne s'applique qu'au 
cas oii l'on a cri vue le paiement d'une dette qu'on 
croyait faussement exister, et ce n'est nullement le cas 
actuel. La partie qui a exécuté la première, csi com- 
plètement édifiée sur le rapport juridique en question, 
et c'est pour cela qu'elle ne peut pas répéter par la 
candietio indebiti, ce qui serait vrai même dans le cas 
où il n'existerait aucune obligation (pas même une na- 
turelle). Elle répète, parce que la prestation réciproque 
sur laquelle elle comptait n'a pas encore été accom- 
plie. 

§ 10. 

11. 1J1VEUSES ESPECES tl'oLLICATlONS. C1V1LIS ET NATUR ALI S 
0BLIGAT10. CAS ISOLÉS DE LA NATURALI8 (suite). 

lï. Absence de la jouissance ou de l'exercice du 
droit. 

2. Rapports juridiques entre le père et le lils 1 . 
Les actes produclils d'obligations qui interviennent 
entre ces deux personnes, rendent le père débiteur du 
lils et le fils débiteur du père. Mais cette obligation 
n'est pas productrice d'aclïon (a), elle ne vaut que 

(n] £. 4.1 1 tlejud. (5.1). L. IB de furtis (il ï). Cf. «yslAuje, t. 2, §61. 
1 Cf. E. M a c h c 1 a r d, p. 132 h 150. 
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comme wiiurnlis nbligaiio. Ici s'applique tout parti- 
culièrement l'extinction tacite par voie de diminution 
on d'augmentation du pécule, résultat qui se produit 
de lui-même, sans la participation des personnes inlé- 
ressées (V. plus haut, § 8, W 3). 

3. Rapport juridique entre le maîlre et son esclave '. 

Ici s'applique la même ré»lc qu'entre le père cl le 
(ils (/)). Le maître peul , par suite do contrais, devenir 
débiteur de son csclave(e), et réciproquement. Ces deux 
rapports d'obligation sont dépourvus d'action , aussi 
bien avant qu'après l'affranchissement. Leur exis- 
tence et leur efficacité juridique s'apprécient d'après 
les mêmes conditions de fait, que celles de l'obliga- 
tion pourvue d'action qui se forme entre hommes 
libres [d). 

Comme effet de cette dette, nous trouvons le solu- 
tum non repetere (e), et, comme pour le (ils, la diminu- 
tion tacite du pécule (/). 



(',) Cf. riystùuie, t 2, g 6j 



A. Engagement d'un esclave vis à vis d'un tiers ! , 
(noie fi). 

Ici encore existe une obligation dépourvue d'action, 
avec les effets positifs mentionnés plus haut. Sont spé- 
cialement indiqués le sohuum non repetere, la com- 
pensation, la validité d'un cautionnement, d'une hy- 
Ihèque, d'une novalion , appuyés sur une pareille 
dette (g). 

Dans ce cas l'esclave se dislingue du fils, en ce épie 
le filiusfamiliat, vis à vis d'un tiers, peut contracter 
une dette munie d'action. 

3. Engagement d'un impubère sans l'auclorilas du 
tuteur '. 

Ce cas, depuis le temps des glossalairs, a été l'uni' 
des principales thèses controverses du droit romain ; 
l'origine de celle discussion se trouve dans les textes 
contradictoires (en réalité ou en apparence) des anciens 
jurisconsultes. Pour préparer la saine intelligence de 
ces textes, il faut eu faire précéder l' explication de 
considérations générales sut la capacité de l'impu- 



ta) L. If de O. cl A. (it.l), L. tulib. (50.7), L. 1D g \ >le don. 
SI) i; i dejicc. (iri.l], L. n de {3!U>). <l a i ii A. Lil.. J, § 1 111. 
eund. iw/. (12.fi), A. 2t\,%2desla- 

' Cf. E, Slachel urd, p. 136 à 1S3. 

* Cf. K. Bachelard, [). ÏÛ0OÎ33, etc. A. Pcllal., doyen 
île la Futilité de droit du Paris ; Ti'Xtcs l'hoitis Jeu Pundcides, p.. ÎWi 
,i :!i7. Paris, iSGU. 
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bère quant à l'exercice lies droits, particulièrement au 
point de vue des obligations (h) 

D'après le jus genitum, celte incapacité ne dépend 
que du développement des facultés personnelles de 
l'individu. S'il a l'intelligence de la nature du rapport 
de droit et de l'acte qu'il fait, il devient débiteur, et la 
fixation d'une limite d'âge, qui a toujours une nature 
essentiellement positive, ne peut servir de base à 
aucune distinction. Celte règle a été explicitement 
reconnue et consacrée en droit criminel, comme aussi 
dans les obligations résultant de délits, et encore dans 
les rapports obligatoires qui naissent d'un doi, et qui 
ont une nature délictueuse ( note m ). La controverse 
se restreint donc aux rapports obligatoires, où il n'est 
intervenu aucun dol. 

C'est pour ces obligations que le j«* civile a imaginé 
une protection artificielle, en soumettant l'impubère à 
l'autorité de son tuteur jusqu'à sa puberté, et en se 
référant ainsi à la limite positive mentionnée plus haut, 
sans tenir compte du développement des facultés de 
chaque individu. Cet étal de dépendance présente, au 



(/,) Cf. Sysliuie, 1. 3 g 107, 1 OH, 
ou u: [hiihi ''.si lraiti! un ik-i.nl ri 
sjsl.iiiii.liijiipmi'iil. — Parmi les 
auteurs modernes, qui ont écrit 

It'nt aa grand nombre de vieux 
iiiLiT[>rélO!i. il faut HKMitiuimer 1rs 
suivants : G I ù e k, t. i, p. 63 



«0; Il u d o r r Vurmuii.l^lmft 
(TulpllO,l.it.|).27fl;«Os a h e n 
Yoi'lc.-iiiifMii {dur.- riHhliissi, S 
638; Vangerow, i, §27u; 
P u tli t a, Paudektni, g 237. 
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point de vue des rapports obligatoires (spécialement de 
ceux (piï naissent de conventions ), la signification sui- 
vante. L'impubère peut acquérir une créance (stipulari) 
à lui seul; mais il ne peut devenir débiteur {pmmiUere) 
qu'avec Xauetoriias de son tuteur (i). 

En considérant plus attentivement la signification et 
le but de celte règle aussi absolue, on s'aperçoit qu'elle 
tend uniquement à protéger ie mineur contre un pré- 
judice possible. Le développement naturel de cette 
considération conduit à cette autre règle, analogue 
dans ses résultats, que l'impubère peut aussi devenir 
débiteur sans son tuteur , lorsqu'il résulte des circon- 
stances qu'il ne souffre aucun préjudice, par exemple , 
lorsque l'opération juridique l'a enrichi Çtocupteltw 
faciws); dans ce cas on ne peut élever aucun doute sur 
la validité de son engagement, même sanctionné par 
une action. Celle règle importante est proclamée dans 
beaucoup de textes, et on ne trouve nulle part l'appa- 
rence d'une contradiction. Elle se présente notamment 
dans les applications suivantes. 

L'impubère qui emprunte une somme de son tuteur 
lui-même, ou lui promet quelque chose par stipula- 
tion, devient son débiteur et peut être actionné par 

(il L, 3 ("'. 'U aaet. (2K.8), pr. telle ris'e est iiri'ssmilre romiiic 
J. -le auel. 1 1 .29) : ifaus n» lexlf* indubitable m en! Établie. 
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lui jusqu'il concurrence (le l'enrichissement que lui a 
procuré ropéraUim(A). 

il en est de même par rapport aux tiers qui con- 
Iractcnt un commodal (/) ou un dépôt (m) avec l'im- 
pubère. 

De même encore, lorsque l'impubère gère l'affaire 
d 'autrui sans mandat, et s'enrichit ainsi (11) : enfin, 
lorsqu'il nomme tin mstilor, et qu'il est actionné par 
Yinslitoria actio (o). 

À l'absence totale tVauctoritas doit être assimilée 
dans tous ies cas une aucturitas imparfaite (/>). 

Dans quatre des iextes cités ici (noies k, l, », p), on 
indique comme servant de base à cette règle un resent 
île D. P i u s. Maints écrivains modernes ont interprété 
ce rescrit en ce sens , qu'il aurait établi pour la pre- 
mière fois celte règle et que celle-ci n'aurait pas existé 
avant lui et sans lui ; c'est certainement une idée 
fausse. Ce rescrit, comme tous les reserits en général, 



(*) t. 5 pr. de auci. (2ti.K). Y. et si daine non interv. 
plus haut § 5, /i, C'oit précisé- (») L, 3 § 4 de neg. 

mont danscetlo anilii'.nLinii qn'on « Pupiuiis sanu, A' ne. 

|i<ji!vait surtout înettro on doute rit, [usE repi:iiplum 1) 

li |jnîiibiliti; il'iirjiîaninni, ii imiiéc niri poteit in id, quo 

• le l:i [j.-irlii ïj >;il ii m ;nK'ii>"ée du loonpli-tior : iiseiul» t 

luli.'iir il l'<i[>i>ralion. ponsiilioneii: r; n-, 

il) L. 1 g i, L.lpr. comn>:U3. titur. a 
0). (c)l.3.i<»!ei!UtiH 

{ml t. i g la ilepos. (16.3) «...ei quelque paidji'o; i>ln 

npuil diiii uiali jom cnpncciu rlepo- où ce mime |iriin:i|i,i i 

.~uerh, agi potsi', si <loluiu coin- /,. S g i:> ad. ic. Yell 

niisil : tint» et iu qiuiiiluitt imsuplc- fit! tltanl. (ili.a), 
lior faclns eal, iluliif nctio ni cuiu, 00 L. 1 pr. rie nact. 
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n'a qu'un caractère de grande autorité, cl n'a eu spé- 
cialement pour but que d'écarter l'erreur et le doutef//). 
Il faut en chercher le principe dans le développement 
naturel des conditions, dont le but spécial était de 
s'opposer à ce qu'une personne s'enrichit accidentelle- 
ment et injustement du bien d' autrui (r). 

La remarque suivante va nous convaincre que ce 
principe n'a jamais pu être complètement méconnu. 
Supposons un impubère actionné en vertu d'un prêt 
d'argent qu'il a contracté; toute la somme est encore 
entre ses mains (peut-être n'a-t-il encore fait que la 
confondre avec son propre argent, circonstance qui 
exclut la revendication), ou, en plaçant cet argent, il 
a acquis une créance sur un débiteur très-solvable, ou 
enfin il a acheté un immeuble d'une valeur au moins 
égale au prix qu'il l'a payé; dans ces cas, le tuteur ne 
peut repousser l'action dirigée contre le pupille, «ans 
se rendre coupable d'un dol. Toutes les règles de la 
tutelle n'ont été introduites que pour protéger le pu- 




!.'■■■! )<>tii,".W II. l'a, l'on liiiL .lien x;v. Vuii. ». — Kllllil !.. 

potest» [noie h); main ce n'est là H de coud. ind. (12.(i|. « Nam 

[[ii'imi 1 iiiex.ii'.litiult: il'ciiin'asii]]], lioi: niilur.i ii'imiim est iieminum 

quinc penl nous autoriser il ad- tum allei-iua deli'imi'uto lie ri lo- 

uicllre le niHilr.iii e i. jiii- It lrm]i=i rm.li'lioirin.» De mime !..<>ty\ rh 

miliiniMir. llauiMil siiiilcnifiil Wl" H. J. (-10.17). 
dire (jue le ridait ne laissait place 
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pille, et non pour lui procura 1 un bénéfice injuste aux 

dépens d'aulrui- 

En écartant de celte manière les cas dans lesquels le 
pupille s'est enrichi, il ne reste dans la controverse 
que ceux où il n'y a pas eu enrichissement, c'est-à- 
dire ceux où il serait ol il igé simplement en vertu de 
l'acte juridique auquel il a concouru à son préjudice. 
11 ne naît certainement pas ici d'obligation pourvue 
d'action; maïs en nait-il une naturelle, dépourvue 
d'action avec ses conséquences propres? Telle est 
précisément la question. 

Nous avons déjà observé plus haut que la limite de 
la puberté, arbitrairement fixée comme instant où 
l'individu est capable d'exercer ses droits, s'appuie 
sur uue disposition toute positive, et est étrangère au 
jus gentium (s). De là, comme conséquence, on peut 
affirmer l'existence d'une naturalh obligatio avec 
ses résultats particuliers (§ 8). 

Parmi les jurisconsultes romains, les uns résolvent 
la question négativement, les autres affirmativement. 

Deux seulement se sont prononcés pour la n é g a- 

(s) Suas doute 0 n i u s, Lih. porter nu tuteur, diffère eouiule- 

1, g 189, ilit que l'institution île ln tement de l'incapacité juridique 

Hili.'tLo csisln cher, tims Ira jhîi:- du pupille jusi|ii n l'épique lise ilf 

]ili!si>tpsl ainsi jui-isv/fjitii.-oi. Mai; In ]iiiln:rl.\ A de In validité nrliti- 

i.'tte in.-lihilioiien rlle-nit"uif! qui cielle imprimée à ses actes par le 

enlevé 0 l'impubère l'adraiaijtra- coiiqdimenl de l'audoritas. 
ti'in de ses liions pour lu trans- 
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t i v e, mais eu termes très— décisifs ; L i e i n i u s 
R u'f i o u s et N é r a t i u s. Le premier dit (i) : Pu- 
pillus mutiiam pecuniam accipiendo ne i/uidem jure 
imlurali obligalur. Et ic second (u) : Quod pupillus 
sine tuloris aucloritate promiserit (et) solverit, repe- 
titio est ; (/nia nec natura débet. 

Tous deux nient très-catégoriquement l'existence 
d'une naturalis obligatio; le second, en admettant 
comme conséquence de cette négation le soluium 
repetere. 

Ni l'un ni l'autre ne dislinguent si l'impubère s'est 
enrichi ou non ; on pourrait donc d'après leurs expres- 
sions générales, les comprendre en ce sens que, dans 
le cas d'enrichissement aussi il fallait écarter toute 
obligation, même naturelle. D'après les principes expo- 
sés plus haut, celte interprétation est inadmissible, 
suriout émanant du texte de JJ ci ni us llufinus, qui n'a 
vécu qu'après le temps de D. Pius. On doit donc en- 
tendre ces textes des conséquences produites par le 
contrat même, abstraction faite des conséquences spé- 
ciales résultant de l'enrichissement qui a pu acciden- 
tellement se produire (en dehors du contrat). 

La question est résolue affirmativement, 
dans un grand nombre de textes, précisément par les 

(i) L. 59 de Q.'sf A. (44.1]. (u) L. 41 de cW. ind, (12.6), 
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écrivains les plusautoriséesduDigestc : P a p i n i e n, 
Ulpien, Paul. 

Pour l' interprétation de ces textes, il Tant faire cette 
remarque préliminaire : les uns rcconnaisscntdirecte- 
mcnt l'existence de la naturalis obligaiio ; les autres , 
tel ou tel de ses effets caractéristiques ; d'autres en- 
core, l'un et l'autre à la fois. En outre, il y en a qui 
ne mentionnent nullement la circonstance de l'enri- 
chissement (laissant ainsi , à s'en tenir aux textes, la 
question indécise), d'autres la nient positivement. On 
pourrait, dans l'interprétation des premiers, supposer 
tacitement un enrichissement. Alors il faudrait, d'après 
la doctrine exposée plus haut, toujours admettre une 
civilis obligaiio ; et si cependant, dans nos textes, on 
parle d'une naturalis obligaiio, il faudrait rapporter 
cette expression non pas à l'effet de l'obligation, mais 
a sa source, terminologie moins usitée, qu'on ne doit 
pas admettre facilement sans motifs spéciaux (w). 

Le contraste ressort très-clairement d'un passage 
d' Ulpien, déjà cité plus haut («>) et dont voici 

(u) Je fais relie remarque en ne aérait appelée naturalis qu'à 
passant, à propos de 1 opinion do cause de son origine. .Moi-meiiiQ 
" apiiliqui- cette terminologie à. 
;plication de la /.. ïsju'.ilemKi. 
,„ 5, h); mais dans cette lui cctlii 
■i. .nie l'c^[>iejsioii iu-reptum éiuit fondée, et même 
if/alio , emplojée nèct-sain 1 . puisqu'il était expli- 
■■■•>■ J --s le texte que l'obligation 
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en peu de mots le contenu. Quanil un impubère gère 
sans mandat les affaires d'autrui, ii faut distinguer 
deux cas : il s'est enrichi, ou ne s'est pas enrichi. Jus- 
qu'à concurrence de son enrichissement, il peut être 
actionné (in id quod facttts est locupletior); en tant qu'il 
ne s'est pas enrichi, l'opération en elle-même doit sans 
doute être prise en considération (quod gessit] comme 
hase d'une obligation, mais sans qu'il en résulte d'ac- 
tion contre lui. Mais s'il veut dans ce cas réclamer 
ses déboursés, il doitsouffrir la compensation pour le 
préjudice que ses actes ont causé à son adversaire ( c'est 
là une conséquence de la simple naturatis obligaih, 
ipie du reste Ulpien ne mentionne pas expressément]. 
Tout aussi décisif est un passage de S c é v o l a {x). 
Quand un pupille, sans l'adjonction de son tuteur, 
promet par stipulation de donner un esclave, et fournit 
une caution, il ne naît contre lui-même aucune action 
(mdta petitio est) ; mais la caution est tenue en vertu 
d'une action. Ce résultai est un signe certain de la 
naturalis oiiligatio ( § 8}, de même que le refus de l'ac- 
tion contre le pupille indique sans aucun doute que, 
dans l'hypothèse de Scévola, celui-ci ne s'était pas en- 
richi. 

P a p i n i e n, à son tour, cite le cas suivant (y) : 

L, 12" de V, 0. (W, i). a ...non enim quanta locnptetiot 

L. 95 g 2 de sol. (i6, 3). pupillus fntlus Ksi, omsujuiLir, 
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un pupille contracte un prêt sans l'autorisation do son 
tuteur; il meurt laissant pour héritier son créancier. 
Dans les rapports de cet héritier avec des tiers (par 
exemple, des légataires ou des fuléi commissaires), il 
n'y a pas lieu de rechercher si le pupille s'est enrichi 
par suite du prêt et jusqu'à concurrence de quelle 
somme ; mais l'héritier fait entrer en compte toute la 
somme, comme une dette payée (par confusion). Evi- 
demment l'engagement par lui-même, indépendam- 
ment de tout enrichissement, est ici reconnu comme 
naluraliê obUgatio. 

On trouve encore dans P a p i n i e n le cas sui- 
vant^): un pupille contracte, sans son tuteur, un prêt 



W i7i ïu'/r/run i jw.'i.'u;,; 
lierai Unie retintt. n C 
teste, g 4, décide qu'an pupille 
ip;il .-h-- rantint!.; fait. Hîlitri! «ju- 
in: lui une hiiiuriitii vLlitjtitm, i:t 
pn tire cette conséquence que 
:'i-\tir.,li !>■ U ili-tli: jir il ici pille 

par pacte de remise ou serment 
anéantit ipso jure l'obligation, et 
libère ainsi la caution fournie par 
le pupille. 

(=) L. 25 g I quando dïes (3ti, i). 
« ...fi jielil'-r Jul [HJi'.-.'iis (lnliilujli 
verl);i :vlii!it, quia mliil r-jus 
bel, nullius momeuti losa 



néneasité il interpréter le 1 
meut; inaia l'e.ipression ;>ei 
qui Rouveroe linit ui qui siti 



Iniire il e^l. ijiu:*lii>ii il.; l'i 
lion (Militante et de la r. 
lion do légataire, qui pourri 



point i-apiuil île nntre tssfe. Il a 

lililll' (jl,jt'l f^.-Uljlil'l liL l'&MlllUli-i- 

Bancc esprease d'une naturalis 
obligatio. Cependant Puclitactier- 
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qui ne l'enrichit pas. Le créancier lègue cette créance 
à Titins. Si Titius veut considérer le legs comme un no- 
men legatum ordinaire, et agir contre l'héritier, il sera 
écarté, puisqu'il n'existe pas de dette actuelle qui 
puisse lui être cédée. Mais le legs n'est pas dénué 
d'effet, si le légataire le considère comme portant sur 
la h aturjilis obligatio, et, par suite, subordonné, dans 
son efficacité, à un paiement à faire dans un avenir in- 
certain par le pupille (volontairement, peut-être même 
par erreur). Aussitôt que ce paiement a lieu, le léga- 
taire peut réclamer l'urgent de l'héritier. — Ici, l'exis- 
tence de la naluralis obligatio est textuellement ex- 
primée, et reconnue dans un de ses effets les plus 
importants, le solulum non repetere (§ 8). 

U I p i c n dit qu'il suffit, pour qu'une novalion s'ac- 
complisse, que la stipulation qui intervient ensuite 
dans ce but soit valable ou civiliter , ou naiuralUer. 
Comme exemple du dernier cas, il mentionne la pro- 
messe du pupille, sans l'autorisation du tuteur (aa). Ici 



daus mi sons uuremeut de fait, il 



. ., ... ,ji n'avait nu- 
ciuie (■oii^quiîiice juridique, mais 
qui, plus tird seulement, pouvait 
acquérir une ellii-adlc acciden- 
telle par un paiement Tait 



que sur la néceasile de sauver 
mu! miiiii.iii iii'éconeiie. 

(a 0 )L. i § i de ,mv. [18, 2). 
« qi]ali?tuiiLi|iic obli^tio ...»D- 
vaii verbis pulcil, tliiunuuiln ae- 
cjuL'its ('lilifîiUio nu/ civiliter tenwt. 
nui imUiraliler ; itl pula si pupillus 
sine tntoris auctoritiite jimiMHO 
rit * tllpieu dit encore ailleurs 
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il est de la dernière évidence que le jurisconsulte sup- 
pose un contrat sans enrichissement; autrement, il 
serait valable civiliter ; en outre, il est certain qu'ici 
le naturaliter tencat ne peut pas siguifier que l'obliga- 
tion a son origine dans le jus gentium, mais qu'elle 
n'a qu'une efficacité incomplète, puisque c'est à elle 
seule qu'on peut opposer d'une manière exacte une 
promissio, quat civiliter tenet. 

P a ul dit dans le même sens : Pupillus sine tutoris 
auctoritate non obligatur jure avili (c'est-à-dire de 
manière qu'il en naisse une action (66). Et ie juris- 
consulte résout ainsi le cas suivant [ce] : 

Un pupille contracte un prêt sans l'autorisation de 
son tuteur. Le créancier lègue à ce débiteur un esclave 
sous la condition qu'il acquittera sa dette. Si le paie- 
ment a lieu, son accomplissement produira un double 
effet; il vaudra d'abord comme exécution de la condi- 



inie la promesse unilatérale ilu 
pupille engendre un véritable ile- 
bitum, efficace en ce sens qu'il 
pourra plus lard servir de base- 



l ?[ùl) l. iTde'o. "et .4. (H,_7). 

trat de prêt a enricliL ne peut pas 
répéter l'orgeat qu'il a rendu (t. 
19 § 1 de cond. ind. 12, G), il ne 
laul point en tirer un argatmn- 
lum a contrario; sinon Paul se 



mettrait en contradiction «ver. 
lui-im'iiie. Cf. note ce. 

(ce) t.2\ pr. ad L. Falc. (35, " 
2). On trouve, une dérision tout « 
[nil remblalde de Mutieu 
dons la L. ii de *gt^{të, 3). — 

lient, Tait h un pupille, 'engendre 
une ïji-jlnhlc witnraUs nhiirjitiii, 
qui, enlre autres eiïels, est sus- 
l'eplible rie \a~f::r ù un fiiii'iiMiii- 
OHSSairc Jivct toute l'IiOrnliU. du 
pupille. L. Gl !»: ad Se. Trei. 

M i). 
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lion, puis comme extinction de la naturali» obligatio 
(qui se trouve ainsi reconnue ici). Ce second effet dé- 
pend si peu du premier, que même, dans le cas de nul- 
lité du legs, la somme payée ne peut pas être ré- 
pétée (signe certain de la naturaliê obligatio) (V . plus 
haut, § 8). 

Pomponius résout ainsi le cas suivant (dd) : 
Un pupille est actionné en restitution d'une somme 
qu'il a empruntée sans son tuteur, et sur le serment 
qui lui est déféré, il jure se dure non oportere. Par là la 
mtùralis obligatio se trouve éteinte, et s'il paie plus 
tard (par erreur), il pourra répéter. Mais si le serment 
ne porte que sur le défaut d'à nctoritas, et non sur la 
réception même des écus, la nalwalis obligatio continue 
de subsister, et la caution fournie peut encore être ac- 
tionnée plus tard. — On reconnaît donc ici indubita- 
blement mie naturali» obligatio résultant d'un simple 
contrat, et en combinant directement cette obligation 
avec les effets connus du solution non répétera et 
d'un cautionnement valable, il s'ensuit que cette ex- 
pression est nécessairement prise dans son sens propre 
et ordinaire, tomme synonyme d'obligation dépour- 
vue d'action et non d'obligation pourvue d'action et 

[dd) L. 42 pi: de jurq'ttr. (12 , solula peeucia rppetî possll; >p et 

■J'. Uiiiks lo eus liu premier ser- dans le cas du second serment : 

ment, il est dit : « naturalii obli- « hoc canii fidcjussorein pnelor 

galio bac pactiona tollelur, ut non lueliilur. » 
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dérivant du jus genlium; ainsi le jurisconsulte sup- 
pose décidément un prêt sans enrichissement. 

Écoutons enfin Gains parlant d'un pupille qui a 
promis sans son tuteur. Il est, dit-il, non obligalus (a. 
savoir civiliter), mais un sponsor peut valablement 
s'engager pour lui. De même il dit en un autre endroit 
que la promesse d'un pupille sans son tuteur est bien 
une obligalio nullaQi savoir civiliter), mais qu'elle peut 
cependant éteindre par novation une obligation anté- 
rieure (ce). Ces deux décisions supposent incontesta- 
blement une obligation dépourvue d'action avec les 
effets positifs que nous lui avons reconnus (§ 8). 



Si nous embrassons maintenant d'un coup d'œil gé- 
néral cet ensemble de décisions, nous trouvons deux 
textes qui résolvent négativement la question contro- 
versée; beaucoup d'autres (émanant précisément des 
plus grands jurisconsultes) qui la décident affirmati- 
vement. Depuis les glossateurs, on s'est efforcé de ne 
voir là qu'une contradiction apparente, et de l'écarter 
par des distinctions, Ainsi, on a rapporté les décisions 

Ire) G a i u s, Lib. 3, S 110, J. giri*. moi/, loll. obi. (3, 29), 
ni>. Ces mois obligalio nul la ni el doivent y Alie cïiiUihiêô <ht 

,[<■ .-i; ih-rnii.'i 1 |>.i-s.iau iliins la g 3 
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affirmatives à un âge plus avancé du pupille, les néga- 
tives à un àgfi moins avancé (pubertali, infantiœ pr&- 
ximi) : on a appliqué les premières aux tiers, les se- 
condes au pupille lui-même. Ces tentatives de concilia- 
tion et d'autres analogues sont tout à fait arbitraires et 
sans fondement dans les textes mêmes : la plupart sont 
directement contraires aux cas juridiques présentés 
plushaut. Récemment' onaregardé comme générale- 
ment vraie l'opinion négative, en prétendant que la 
naturalii obtit/atio reconnue dans beaucoup de textes, 
devait élre entendue de c'as d'enrichissement, et que 
l'expression se rapportait à l'origine de l'obligation, et 
non point à son efficacité (incomplète) (//). J'ai essayé 
de réfuter celte opinon par l'explication des textes qui 
ont trait à la question. 

Un examen sans parti pris conduit donc à cette 
conviction qu'il n'est pas possible en fait de concilier 
ces textes; mais qu'ils nous révèlent entre les juris- 
consultes romains une controverse qui n'était pas 

1/7) P » c li 1 « - Pau dette n, S écarter quelques-uns par une ei- 
arsi.gurnitriiiïio.ttcifii'Tiivor.iblc-s rdicatimi forcée, et il laisse les 
a celle opinion, il s'etToree d'eu autres de cfilé. 

1 M. du Siiviynv unUlit qui: l'opinion négative, adoptée par 

Puchta, avait déjà été professée et soulcuue avec forte par riujas, 
V. notainmeot, lit. de V, 0. ad ]e.^. 127, si pu pi I lus. 1. 1, colonne i'2iti, 
edit. ,\eap. H22; Quh-A. l'.ipit:. M !(>({. S 1 ai lierus, qumuio dits 
kg., t. i, col. 5011; Omisl. l'auli mi h'^. 21 i-i pupilliis, ad kg. Falcid. 
t. 5, col. 1091-10D2 ; lil. Je 0. el A. ad lcg. 39 niipillu» muluaui, 1. S, 
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encore éteinte de leur lemps, et qui a par erreur 
trouvé place dans le Digeste. Dans la législation de 
Jusliiiien il nous faut préférer l'opinion affir- 
mative; non-seulement à cause du nombre bien 
supérieur des décisions, mais encore parce que cette 
opinion compte parmi ses partisans les jurisconsultes 
romains les plus autorisés, et qu'elle a aussi en sa fa- 
veur les principes du droit romain (note .s). La plupart 
des auteurs modernes ont aussi adopté cette manière 
de voir(sjï). 

Cependant il n'est pas inutile de rechercher com- 
ment est née l'opinion négative de certains juriscon- 
sultes romains. En faveur de cette opinion, on pour- 
rait à un point de vue pratique présenter beaucoup 
d'arguments, et si la question était posée dans une 
législation moderne, elle pourrait bien être tranchée 
dans le sens de la négative. L'organisation positive de 
la tutelle doit avoir pour but la protection absolue des 
impubères contre leur inexpérience et leur faiblesse 
de caractère, qui pourraient les entraîner dans de no- 
tables préjudices, alors même que le développement de 
leur intelligence leur permettrait de bien comprendre 



igg) P r u d o r f f el G o e s - hituelle dans les distinctions de 
c li i- ii. Vuiv l'iiu li.iiit, i:<Ac .Li!v;uiciiTH . et. i:l.iml.ii:r.i' 

G 1 tt c k pince aussi celte ilfci- niusi le liéncfice du principe qu'il 

sion en première ligne; mais il aposé. 
retombe ensuite à sa manière ha- 
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les affaires auxquelles ils participent; et cependant 
cela suflit d'après les principes naturels (et par suite 
d'après le jus gentium) pour leur conférer l'exercice de 
leurs droits. En appliquant ces idées aux contrats 
qu'ils ont conclus sans leur tuteur, il faut recon- 
nnitre que ce serait une demi-mesure, de les prolé- 
ger uniquement contre l'action, et d'abandonner au 
hasard le soin de décider si les effets positifs de la 
naluralis obligatio ne leur feront pas cependant éprou- 
ver de dommage. Il serait donc plus pratique d'aller 
jusqu'au bout, de sacrifier jusqu'au résultat que nous 
venons de mentionner, el de refuser à leurs conven- 
tions même les effets d'une naluralis obligatio. Dans 
un cas tout analogue on est arrivé précisément h cette 
conséquence. Les intercessions des femmes son! pa- 
ralysées par le Se. Vellcianum. Cette disposition est 
étrangère au jus gentium .- et ainsi les principes men- 
tionnes plus haut conduiraient à attribuer à ces inter- 
cessions la force d'une naluralis obligatio. Cependant 
on leur refuse les effets positifs de cette naluralis 
obligatio 

Mais en revanche on ne se dissimule pas les dangers 
qu'engendre la situation des mineurs. Par suite de 
nouveaux développements, la restitution, qui à l'ori- 

Ihh) L. iO pr. de tond. ind. et d'autres teste». 
[12, G), L. îquœ respign. (20, 3), 
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gine n'avait été introduite que jiout' les mineurs (pu- 
bères), a été étendue aux impubères (ii). Cette restitu- 
tion servirait au besoin de proteetïon aux impubères 
pour les cas où la naluralis obligatio résultant de leurs 
aetes, pourrait leur occasionner quelque perte, par 
exemple : si la compensation mentionnée plus haut 
par Ulpien (note n) devait produire son effet contre 
eux. 

Ainsi en est-il dans le droit de Justinien. Quant aux 
applications actuelles de ce principe, ce n'est point ici, 
mais dans la théorie de la tutelle qu'elles peuvent éire 
recherchées ou établies. Il faut surtout observer que 
chez nous la distinction entre la tutelle et la curatelle 
des mineurs, et par suite le caractère propre de Yauc- 
toritas, se sont évanouis. Les conséquences de ce chan- 
gement, qu'on peut apprécier à divers points de vue, 
exigent une recherche attentive et sérieuse. Nous au- 
rons également à nous demander si et dequclle manière 
on peut encore appliquer dans le droit actuel le rapport 
juridique que nous venons d'exposer. 

6. Engagement d'un fils en puissance paternelle par 
suite d'un prêt d'argent, Se. ifacedoniamrm'. 

Dans ce cas il y a une naluralis obligatio (kk), en ce 

(f 0 Cf. 8y»tè»e, t. 7, g 3Î2. {**)£.«),£. 18 tfe Se. Mue. (I4,«). 

i Cf. E. Mftch eiard,p.llOi i3i. 
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sens que l'exception résultant du sénatus -consulte 
n'est dirigée que contre l'action ; mais du reste cette 
obligation peut produire ses effets contre le fils lui- 
même (soit avant, soit après la dissolution de la puis- 
sance paternelle), ou contre le père comme aclio de 
pecutio. 

Ici se présentent encore les conséquences ordinaires 
île la naturatis obligatio (§8], d'abord le solution non 
répétera {II). 

Ensuite la validité d'un cautionnement; cependant 
en principe, la caution, lorsqu'elle est actionnée, peut 
aussi invoquer l'exception; elle le peut dans tous les 
cas où elle aurait un recours contre le débiteur prin- 
cipal. Mais alors son engagement, comme celui du dé- 
biteur principal, a la force d'une naturatis obligatio; 
et, si elle paie, elle ne pourra pas répéter (mm). 

De même, une hypothèque garantirait valablement 
celte dette; seulement le détenteur a l'exception, 
comme la caution (tin). 

Enfin, l'obligation peut aussi être novée valable- 
ment (oo). 

Si l'on veut rechercher la base de cette disposition 
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anormale, on aperçoit, bien clairement quecetle défense 
est, dans toutes ses parties, purement positive et étran- 
gère au jus gemium. La même situation se représente 
dans le Se, Velleianum, qui a avec le 5c. Macedoniaimm 
beaucoup d'analogie, et qui ne laisse cependant pas 
subsister de nalvralis Migalio (noteWi). Il paraît donc 
qu'on avait cru devoir se montrer moins sévère dans la 
défense de prêter à un fils de famille. D'ailleurs celle- 
ci s'appliquait indépendamment de toute idée de dol, 
d'usure, de dissipation ou de lésion préjudiciable. au 
lils, ainsi même dans les cas où le créancier n'avait rien 
à se reprocher. C'est ainsi qu'on avait généralisé la 
disposition afin d'atteindre et d'écarter d'autant plus 
sûrement les cas où il y avait danger évident, peut-être 
culpabilité. Pour prévenir ces cas, le simple refus de 
l'action pouvait paraître suflisant; car un usurier se 
prêtera difficilement à une opération qui ne doit trou- 
ver une sanction bien accidentelle et incertaine que 
dans les effets de la naluralû obligatio. 

S". . 

II. DIVERSES ESPÈCES D'OBLIGATIONS. CIV1LIS ET NATURALIS 
OBLIGATIO. CAS ISOLÉS DE LA NATURALIS (suite). 

C. Conséquences strictes du droit civil non recon- 
nues par le jus gemium. 
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7. Suivent maintenant quelques cas où les consé- 
quences strictes du droit civil conduisent à une rigueur 
que repousse le besoin des affaires. Celte rigueurexige 
un adoucissement résultant de Vaquitaa qui domine 
dans lejw* gentiam. 

Mentionnons d'abord le cas où le créancier institué 
héritier par sou débiteur, à charge par lui de restituer 
toute l'hérédité, a été, malgré) lui, contraint de faire 
l'adiUon et la restitution, cas dans lequel la retenue 
du quart lui est interdite 1 . D'après le droit strict.la con- 
fusion a éteint, ipso jure, la créance ; mais ce résultat 
est évidemment contraire à Yœquitas. Aussi la créance 
doit-elle subsister comme naturali» obtigatio, avec ses 
conséquences ordinaires. Un paiement accidentel et 
fait par erreur ne peut donc pas être répété ; et si la 
dette a été garantie par une hypothèque, le créancier 
pourra plus lard la faire valoir, soit par voie d'excep- 
tion, s'il détient l'objet hypothéqué, soit par voie d'ac- 
tion, s'il ne le possède pas (a). 

8. Nous trouvons un aulre cas de même espèce, à 
propos de la muxima rajiitis deminuliu, dans le Irès-an- 



cumiielit, et soluluai non reiielt- lime, l. S, g 350,?. 
t Cf. K. M a c h e 1 a r d, p. 294 ù 315. 




lur. Remnuet ergo proptor pignus 
iiaturalii ubligatio. » Pour T'es- 



Iiliution du léile i-iiUit, Cf. Si-t 
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cïen droit '. Celle-ci (par exemple, dans le cas d'ad- 
rogation) libérait le débiteur de ses dettes. Mais , 
comme ce résultat contrariait évidemment l'sequïlas, 
les dettes subsistaient comme nalurales oliliyalio- 
nes (b). 

Ce principe a de bonne heure perdu en droit romain 
sa signification pratique. Cette libération fut considérée 
comme tellement contraire à la nature, qu'on admit 
contre elle une restitution illimitée, si bien que l'action 
perdue en elle-même reparaissait sous le nom d'une 
pcttlia aclîo (c). Aussi la naturalis obligatw, avec ses 
effets spéciaux et limités, était-elle devenue inutile, et 
rn fait elle avait disparu. 

D. Rapports particuliers au droit des actions. 

9. Absolution irrévocable, mais intervenue par er- 
reur, d'un véritable débiteur *. Que ce débiteur 
soit protégé contre toute action ultérieure par l'ex- 
ception de chose jugée, ce point ne souffre aucune dif- 
ficulté. En revanche, depuis les glossatcurs jusqu'à 

(t) L. S g 2 de cap. min. (i, 5). autre circonstance IL. 32 pr. rfe 
■ Hi qui cajiite miuanulur, ex ji/r. ]) : n Seil licel line jure 
hiâ taufii, quai tapitis Jeuiinulia- aiiitingat, lainen aiquitai dictât, 

nu ,'.■(. uiittr. » — Au* rus i!« jn> il tii-rru ihir. » 
cttto e^éce 'mites a, b) on peut [<■) U a i u s, Lib. 3, § Si, Ub. 

:l [5 . >LL, IL ir r ['(iïimsii.)]] remanjiu- i, S :ss. Cf. tivslùmf, l. 2, g 71», 

ble qu'Uluieii emploie dans une m, o; L, 7, § 3ï3. 

i Cf. E. H achelard, |>. 31B a335. 
"Cl. K. M a cli e 1 B rd, [j. lli îi 115. 
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dos jours, la question a été très-vivement controver- 
sée, de savoir si l'absolution laisse subsister une naïu- 
ralia ubligalio. 

Pour m' expliquer sur la persistance de la naturalis 
ubligalio (d), je dois d'abord faire remarquer que ses 
effets, à cause de la nature particulière de l'exception 
mentionnée plus haut, paraissent moins complets que 
dans la plupart des autres cas, c'est ce que j'ai déjà 
observé ci-dessus en terminant le § 8. 

Pour la persistance de l'obligation naturelle, on invo- 
que d'abord un principe général. La force juridique inat- 
taquable d'une décision erronée se fonde sur une règle 
toute positive, et est étrangère au jus genlium (§5, i). 
Ce point est reconnu d'une manière indirecte, mais in- 
contestable, dans un passage des Institutes, où Yexcep- 
tio rei judicatw n'est pas, comme beaucoup d'autres, 
basée sur Vm/uitas particulière au jus genlium (e). 

Sont encore plus décisifs plusieurs textes, qui dans 





(',, 12) ■ni |H-iiBlile tout..' In sine 
des exceptions telles r\ae les i'jw. 
doit, meius, oacH , jurisjurandi, 
comme fondées sur ce molif ; 



vains modernes ont compris ce 
passage des Institutes eu ce sens 



T. I. 
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le cas dont nous nous occupons, tantôt affirment di- 
rectement l'existence de la naturalis obligatio, tantôt 
présentent telle ou telle de ses conséquences spéciales. 

De tout temps 1rs deux partis se sont accordés à re- 
garder, comme le plus important de ces textes, la déci- 
sion suivante donnée par P a u 1 (f) sur un cas juridique 
particulier. 

Julianus verum debitorem post litem contesta- 
tam, manenle adbuc judicio, negabat solvcnteni 
repetere posse, quia nec absolutus, nec condem- 
natus repetere posset. Licet enim absolutus sit, 
natura tamen debitor permanet ; similemque esse 
ei dicit, qui ita promisit '■ sive navis ex Asia venc- 
rit, sive non venerit, quia ex una causa alterius 
solutionis origo proficiscitur. 
Je m'efforcerai en premier lieu d'établir le sens pré- 
cis et incontestable des mots employés. Un véritable 
débiteur est actionne, il paie après la litiscontestation, 
mais avant le jugement, et il veut, dans cet intervalle, 
répéter ce qu'il a payé. C'est cette répétition que lui 
refuse Julien (avec l'assentiment tacite de Paul). Le 

que sa principale force reposait valis obligatio. Elle se rapporte 

sur o-ltu .'Xi.n^nm : uiliil inin surtout, wm pea à cette perais- 

i..|..|L'jtij JurLLt. Cdv ccttii mOii:e tance, nuis .■.yntrfiirfl h l'ul<''c 

expression 3e retrouve [avec dea tout opposée Je la différence qui 

;ihliiii:;itiujis J.-ius It s sé|i;iri; JY.\t:ni;tioil ipso jure de 

paras rap Les pré cMeats, a propos a.ie nui f'oj.iir.. ,vr fi-^r;,:. . 
Ll'cicci'tii.ins, ijui ne liii-;.']jt rvi- {P, L. fit) pr. de cimil. iml. 

detumeut pua subsister de nutu- (12, 6). 
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motif apparent de cette répétition, motif qui est sup- 
posé invoqué par le débiteur et qui est combattu dans 
le texte, est le suivant. Celui qui paie (par erreur) 
une dette conditionnelle, peut répéter ce qu'il a payé : 
car pour le moment il n'y a pas encore de dette, et c'est 
seulement l'événement qui prouvera s'il y a eu véri- 
tablement dette ou non (g). Il semble qu'on doive pla- 
cer sur la même ligne que le débiteur conditionnel, ce 
défendeur qui a payé : car, s'il est condamné, il est dé- 
biteur; s'il est absous, il n'est pas débiteur, et c'est 
actuellement un point tout à fait douteux et incertain 
que celui de savoir lequel des deux résultats se pro- 
duira. Julien détruit cet argument spécieux par les 
considérations suivantes. L'absolution n'anéantit au- 
cunement la dette : car le véritable débiteur (il est 
ici supposé tel) reste soumis, même après son absolu- 
lion, à une naluralis obligalio (natura debitor ferma- 
net); et elle suffit pleinement pour exclure la condic- 
tion (/(). Ce défendeur doit plutôt être mis sur la morne 
ligne que celui qui a promis quelque chose sous deux 

I'/) L. ni pr., L. 18 de tond. mnrnlc iculomeut si, en présence 

iro£ (12, li). du paiement, et eu en fuij.uit 

(A) C'estsaus uéeet-id> nucmn: iiijstnuliuii , l'existence d'une 

que maints auteurs compliquent ili>tte véritable et certaine serait 

la question en y mêlant celle de eiclue par lasimplc considération 

«avoir si le fait du paiciunn! u'a d'une absolution possible. C'est 

pas ùteiiiliiiiïriie lu ntitimili* til.li- lu quiislioti qu'il se pose pour 

gatio, et rendu par suite l'absolu- pouvoir ensuite décider a il y 

tin iif<i:«s*iire. Julien ne redur- :.vuit un ilehitum, ou un indebi- 

clie pas l'influence du paiement tum solution, condition fonda- 

sur lu dette existante ; û sa de- mentale de la condktio indstiti. 
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conditions alternatives, qui sont la contre-partie l'une 
de l'autre. Car puisque l'une d'elles doit nécessaire- 
ment arriver, il s'ensuit que la promesse, condition- 
nelle dans les termes, est en fait pure el simple. 

De celte explication du texte, qui est en concor- 
dance exacte avec les expressions et la liaison intime 
des idées, résultent ces deux points : d'abord la per- 
sistance d'une naturttlis obligatio après l'absolution 
obtenue par un véritable débiteur; en second Heu, 
l'exclusion, fondée sur ce m o t i f, de la cotidic- 
lio indebiti, ce qui est toujours le signe le plus certain, 
et l'effet le plus remarquable d'une véritable naturatis 
obligatio. Toute la marche des idées montre évidem- 
ment que Julien veut purement et simplement repous- 
ser la prétention à la condictio, fondée sur ce raisonne- 
ment; sans distinguer si le paiement a été effectué dès 
maintenant, pendant le procès (comme il le suppose) 
ou après l'injuste absolution du débiteur. Car, dans 
les deux cas , s'applique également le principe natura 
débiter permanet. 

Ces considérations résolvent déjà si complètement 
toute notre question, que nous n'aurions pas, à propre- 
ment parler, besoin des autres textes pour la fortifier. 
Cependant nous devons les examiner en détail, aussi 
bien que les arguments spécieux qu'on leur oppose. 

Mais avant d'aborder ce double examen, il nous faut 
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encore rechercher attentivement dans quelle situation 
Julien se plaçait en fait, pour résoudre le cas juridi- 
que qu'il se proposait. La situation qui se présente 
tout d'abord et le plus naturellement, semble être 
la suivante : le défendeur, véritable débiteur, a re- 
connu pendant le procès l'injustice de sa résistance et 
a payé. Il s'en est immédiatement repenti, en réfléchis- 
sant qu'une absolution est toujours possible. Alors il 
veut exercer la condietîo indebiti, et c'est elle que Ju- 
lien lui refuse. — La dernière décision reste encore 
vraie dans ce cas ; mais les arguments proposés ne lui 
conviennent plus, et nous pouvons en conclure cer- 
tainement que Julien ne peut pas avoir ainsi raisonné 
dans tout le texte sur une hypothèse aussi simple. 

Lorsque le défendeur payait en parfaite connais- 
sance de cause, il avait incontestablement l'intention 
de mettre fin à la contestation, en se désistant com- 
plètement de ses prétentions. Cet acte présente un ca- 
ractère tout à fait analogue à celui de l'aveu judiciaire 
et de la transaction (i). Dans tous ces cas, il ne peut 
jamais être question de la condictio indebiti; car l'inten- 
tion directe des parties a été de terminer la contesta- 
tion, et celte intention a produit son effet, lors même 
que la décision future aurait pu amener un résultat 



W Système, l. 7, g 302, 303. 
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tout différent (£). Toute l'argumentation du texte ne 
peut nullement s'appliquer à cette idée. Car lors même 
ime la décision absolutoire ne laisserait pas subsister 
de naturalis obligatio, la prestation no serait cependant 
pas soumise à une répétition. La supposition d'une na- 
turalis obligatio aurait donc été, dans la décision de ce 
cas juridique, tout à fait illogique et erronée. L'une des 
conditions essentielles de la condiction, la prestation 
par erreur ((), aurait toujours fait défaut dans ce cas , 
et il est complètement inutile de rechercher si l'obli- 
gation elle-même était imparfaite ou non. 

Pour éviter cette conlradiclioo profonde entre les 
circonstances que nous supposons et les motifs de la 
décision de notre texte , il faut admettre que Julien, 
dans le cas juridique qu'il résout, supposait un défen- 
deur, qui n'avait pas sur la relation de droit la notion 
claire que nous avons supposée plus haut, et ne payait 
nullement dans l'inlention évidente de mettre fin à la 
contestation. Ceci donne d'abord à penser que le dé- 
fendeur avait été trompé par la fausse nouvelle d'une 
condamnation qui l'aurait déjà frappé. On peutencore 
supposer qu'il ne savait absolument rien de la contes- 
talion engagée ; qu'il ne pouvait donc payer dans l'in- 
tention de la terminer, mais qu'il voulait simplement 

lk) L. fâ g 1 de Omet. ûirf. (12, U tlj Système, t. 3, p. 360, p. 417 
6), L. 2 C. >ïe transact, (2, 4). et s. [p. 361, p. *2S «la. trud.). 



DigitizGd by Google 



§ 11. RÀTtlH. OBLIG. CAS PARTICULIERS. 103 

éteindre une dette qu'il reconnaissait. C'est à ce casque 
conviennent parfaitement les motifs du texte. Mais il 
y a encore bien des manières de l'expliquer. Le débi- 
teur originaire peut être mort immédiatement après la 
litiscontestation, et son héritier a payé la dette, qui 
lui semblait acquise, sans avoir connaissance du procès 
engagé. Ou le débiteur peut avoir contracté hors de son 
domicile, et ayant promis de payer au Heu du contrat, il 
a immédiatement constitué un mandataire dans ce lieu 
même pour le cas possible d'une contestation, et lui a 
donné le pouvoir de soutenir un procès, s'il y avait lieu 
(ut). Le mandataire a effectivement engagé la litiscontes- 
tation, etlcdébiteur, sans en être informé, a payé à son 
domicile. C'est quelque cas de cette espèce que Julien 
a dû avoir présent à l'esprit, et peut-être l'avait-il ex- 
posé avec soin dans le texte complet , sans qu'il nous 
en reste de traces dans l'extrait de Paul. 

A ce texte si décisif s'enjoint un autre, tout à fait 
analogue et émanant également de Paul (») : 

« Judex si maie absolût, et absolutus sua 
sponte solverit, repetere non potest. o 

Ici on exprime directement l'iniquité de l'absolu- 
tion, qui dans le texte précédent avait été indiquée 
d'une manière non moins douteuse par les mots verum 



{m) Cf. Système, L S, § 310. 



(n) L. SSdesojid.ind. (12,6). 
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debitorem; à cette idée le jurisconsulte rattache l'exclu- 
sion de la condiclio indebiti , et reconnaît par consé- 
quent la persistance d'une naturalis obligatio L'unique 
raison de douter, très-souvent mise en avant, se trouve 
dans les mots : sua sponte, qu'on pourrait entendre 
ainsi : volontairement, et avec la complète- 
connaissance de la vraie situation des choses, donc 
sans aucune erreur, 'si bien que cette absence d'erreur, 
et non pas la supposition d'une naturalis obligatio, 
serait le motif pour lequel la condietion devrait être 
refusée. Il faut cependant rejeter sans hésiter cette ex- 
plication à cause des mots:S' malii absolvit, qui ne 
peuvent pas rester sans signification. Car lorsque le 
défendeur , à la suite d'une juste absolution, paie, 
sans erreur et cn pleine connaissance de cause, ce qu'il 
peut faire par bien des motifs divers (par exemple : 
par générosité, par compassion, par désir d'assurer 
son crédit , en voulant seulement faire reconnaître son 
droit), alors pareillement la condietion est exclue, et la 
décision de Paul serait tout aussi vraie pour le cas : 
si rëcte absolvit (o) il est donc complètement im- 
possible que les mots : si siale absolvit, aient été 
insérés dans le texte , s'ils avaient le sens que leur 




2, peuiam peli non poteral : quare 
!i hoc quo(|iii> repi-li putt-i L? , 
r- scient se tu/uni txtwi-tiwie <oh<i'. n 
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prêtent nos adversaires. Il ne reste plus qu'à expliquer 
à mon point de vue l'expression : sua spontc. Ces 
mots n'indiquent que la liberté d'action, sans faire 
allusion aux motifs du paiement ou à la connaissance 
que le débiteur a pu acquérir des faits. Ils n'ont en 
réalité pour but que de montrer clairement au lecteur 
la véritable situation. Ou pourrait, par exemple, être 
choqué de la circonstance qu'un défendeur absous ait 
payé. Celui qui est condamné, paie, parée que le juge 
l'y contraint, ou pour échapper à cette contrainte, 
mais toujours contre sa volonté ; on ne peut à vrai dire 
appliquer ees motifs à celui qui a été absous :ear on 
doit toujours penser qu'il agit volontairement, même 
lorsqu'on peut aussi bien supposer un paiement fait 
par erreur qu'en connaissance de cause. 

Il nous faut encore observer qu'après l'injuste abso- 
lution du débiteur principal, le cautionnement inter- 
venu antérieurement continue à rester valable, et 
qu'un nouveau cautionnement peut être fourni. C'est 
la conséquence du principe général, déjà mentionné, 
d'après lequel un cautionnement valable peut garantir 
même une obligation dépourvue d'action (§ 8, m). On 
trouve encore une reconnaissance indirecte et remar- 
quable de cette validité dans un texle d' U l p i e n (ji), 
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qui décide qu'un cautionnement peut être fourni dans 
le cours d'un procès; il en donne cette raison, que 
même dans une dette poursuivie en justice, ii y a, 
outre l'élément civil, encore un élément naturel. Ce 
motif concorde d'une manière digne de remarque avec 
le texte de Julien expliqué plus haut ; Ulpien veut dire 
par là: mêmeaucasoùle défendeur seraitabsous, et lors 
même que le cautionnement n'interviendrait qu'après 
l'absolution, l'élément naturel de l'obligation subsis- 
terait, et suffirait pour maintenir le cautionnement. — 
Seulement l'efficacité de ce cautionnement est res- 
Ireinte. Car, lorsque la caution est actionnée, elle 
peut se défendre par Y e.rvr.ptîo rci jitdicatœ, comme 
nous l'avons prouvé plus haut pour le Se. Maccdonia- 
num non pas certes dans tous les cas, puisqu'elle n'a 
pas été partie au procès, mais seulement dans ceux où 
elle aurait un recours contre le débiteur principal, qui 
verrait le droit résultant pour lui de son absolution 
anéanti, si on refusait l'exception à îa caution (q). 



(9] Dans la L. 1 % i de except. la rênnion déjà mentionnée de 

(41, 1) ïe&x/itio rci juilicalœ «et ces deui oiceptions, soit à cause 

accordée à la cautinn, w.t ■ il-'s i if- si-lïi-ui .]<.!!:»'■:; [ilu.- 

diUon nu moins eu apparence; haut dans le corps de l'ouvrage. 
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Une situation analogue se rencontre pour le droit des 
hypothèques, quand le débiteur actionné personnelle- 
ment a été absous. L'hypothèque conserve son effica- 
cité même à côté d'une obligation dépourvue d'ac- 
tion (§8, o), même encore après une absolution injuste. 
Mais si Yhypothecaria adio s'exerce contre le débiteur, 
possesseur lui-même du bien hypothéqué, il la re- 
poussera par Yexceptio rei judicalœ, et en ce sens on 
peut dire : piynus liberatur. Contre un tiers possesseur, 
au contraire, l'action n'est pas soumise à cette restric- 
tion (Y). 

Euftn mentionnons aussi la compensation comme 
s' appliquant au cas qui nous occupe. II faut admettre 
qu'on peut opposer en compensation une créance, 
même après une injuste absolution; car toute obliga- 
tion dépourvue d'action suffit à ce résultat (s). Si cc- 

rl Las testes principaux sont peut être et 8 été en effet inler- 
->■■■■ ■■■■■■ ' ' ■■' — ' prêtée dans un sen 5 . I ] IT.' ri; 1 1 L . 

Voici lV\|,li l: ;Llio]] mii est, justice 
liai- rVnsi'mliSe des idées : « Celui 
nui a payé à la suite d'une con- 
damnation passée en force ils 
chose jugée, ne peut en aucun 
cas escicer la répétition [alors 
inêiuc qu'il v ou rtrait prouver 
rju'il n'y a pas île delt»j ; ni même 
taire valoir cette laculiê ij u répii- 

,. ij, 5 :;.n. i. y"v.', ' A^'J* pna'emmB 

(ATf.pfutiii " 

a ta créante qui iiisle 



L. Ti <le pign. (if), 1), ctl. 13 gui- 
lin mmlis pii/n. [20, 0], Cf. Sys- 
tème, t. S, S -l r M, S- — Quand on 



•;. de cwn/j. [\, 31); car « 
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pendant le défendeur veut faire valoir la compensation 
au moyen d'une doli exceptio, elle sera paralysée par 
une replicalio rci judicatœ, résultat qui nous donne un 
nouvel exemple de l'efficacité très-restrcinle de cette 
naturatis obligatio persistante; nous nous sommes 
déjà expliqués plus haut (à la fin du g 8) sur ces eflets 
restreints. 

Dans toute cette recherche, nous n'avons jusqu'ici 
considéré les conséquences d'une injuste absolution que 
sous la forme qu'elles revêtent dans le droit de Jusiï- 
nien, à savoir sous la forme d'une exceptio rei judicatœ. 
Mais, pour être complets, il nous faut encore jeter un 
coup d'œil rétrospectif sur le droit antérieur. A cette 
époque, dans les cas les plus graves et les plus impor- 
tants, l'absolution produisait un effet beaucoup plus 
énergique. Lorsque, par exemple , dans un legitimum 
judicium, la formule de l'action avait une juris ehilis 
inteniio, Y exceptio rei judicatœ était inutile, puisque, dés 
leprincipe, la Utiscontestation et ensuite le jugement 
éteignaient ipso jure tout le rapport de droit préexis- 
tant ((). Le véritable débiteur, absous par erreur, avait 
donc été libéré ipso jure, et on se demande comment 
cet effet pouvait se concilier avec la persistance d'une 



(i)Gai pi, Llb. 5 106, 101, 
Lil). 3, g 180, 161. Celle forma 
plus stricte s'appliquait notam- 
ment à tous les procès qui s'agi- 



taient dans la ville do Rome sur 
les prêts, les stipulations ut d'au- 
tres contrats. 
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naturalis obligalw. On pourrait supposer que, dans ce 
cas particulier, l'effet si énergique que nous venons 
d'attribuer au jugement anéantissait complètement 
même la naturalis obligatio. Bien que nous n'ayons 
pas de document sur cette question, cette supposition 
n'en doit pas moins être rejetée comme tout à fait in- 
vraisemblable. Car toute cette institution était au plus 
haut degré positive, bien plus encore que le maintien 
des décisions injustes ayant acquis force de chose ju- 
gée; elle était complètement étrangère au jus gentium, 
et nous pouvons admettre comme certain que, dans ces 
cas si rigoureux de l'ancien droit, la naturalis obligatio 
persistait, et que Yexceptio reijudicatœ, qui remplaçait 
l'extinction ipso jure dans toutes les instances autres 
que les légitima judicia, et qui subsiste seule dans le 
dernier élatdu droit, ne pouvait nullementdifïërer en 
ce point de celle institution de droit strict. 

Nous devons encore repousser avec plus de force 
l'opinion qui voudrait, pour l'ancien droit, introduire 
entre ies deux formes de procédure une distinction 
en sens contraire ; à savoir que, dans les instances de 
droit strict, le débiteur absous resterait soumis à une 
naturalis vbliijatio, tandis que dans les autres instances, 
traitées plus librement, elle aurail élé anéantie par le 
jugement d'absolution, Une telle opinion contredit 
tout l'ensemble du développement naturel du droit. 
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La procédure rigoureuse de l'ancien droit, dominée par 
la forme, aurait donc produit des effets moins énergi- 
ques et conservé plus de respect pour le jus gentium, 
que la procédure plus large de l'époque postérieure, 
sur le développement de laquelle la libre interpréta- 
lion des jurisconsultes n'avait pas pu rester sans in- 
fluence! 

Je reviens maintenant au point de départ de toute 
cette recherche, pour résumer l'opinion des autres 
auteurs sur notre controverse. Jusqu'à ces derniers 
temps, elle a été traitée avec beaucoup de zèleeldc 
talent, et les deux opinions ont trouvé pour défenseurs 
des écrivains renommés. 

Contre la persistance de la naturalis obliyaiiu 
se sont prononcés : Vangerow, Pfordten,el 
Waech 1er (u) \ 

Parmi ces auteurs, Pfordten a particulièrement mis 
au service de eette recherche un soin extraordinaire; 

tu) Vangerow, t. i (1839), Pfordten, diss. de obligalio- 

g 173, dû il uik- b'\i..i (I ! .■:.■ ciïilis in naturalcm transilu 

vaina plue anciens. — P I o r d- {Lip?. 18(3), g 7.— W a e c k t a r 

I c il, i ti i Ardiiy. Kir nvii. l'ru.vi-, Kfiicr!,ir'.i!U!>'n .'Diri.'.iip-i.iii-J , !i- 

t. 24 (1841), p. 108-153, et vraiaan 3 (18(6], p. 27-34. 

i Ajoutez E. H i e li 1 1 i i d, p. -i 17 ii 117. Il imiis semble, conformé- 
inr lit .iih id.-t- lin M. .Miii iii'liLr 1, ijllu l'obligation naturelle, admise 

rbu.u = n :-■--== _ M. lïfulf i.i'uiiu nullité i].'; r Lli;i.'L;u L':i"-3il nirut 

spécieux [[u'oq lire de la loi 60 de coud, ind., qui, selon lui, entend 

été libéré à la suite d'un de «es incidents du [.i.iuikliire si trèijuents 
eu droit romaiu, tels que la plus-pétition. 
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il s'est surtout attaché à l'histoire des principes. Cet 
auteur, comme tous les autres, reconnaît que, dans nos 
sources de droit, la décision si claire et si explicite de 
Julien (note f)formele point central de la discussion, et 
il cherche à en écarter la force probante en faveurde l'o- 
pinion opposée à la sienne de la manière suivante (u). 
La naluralis obligatio doit certainement avoir subsisté 
dans les cas de l'ancien droit, où l'absolution éteignait 
ipso jure le droit antérieur du créancier (note (). mais 
non dans tous les autres cas. La décision de Julien doit 
être rapportée à un de ces cas: donc pour le dernier 
état du droit , dans lequel cette institution spéciale a 
disparu, elle n'a plus de signification. J'ai déjà cher- 
ché plus haut à montrer qu'il ne fallait attribuer à la 
distinction faite par l'ancien droit entre les cas où le 
jugement opérait ipso jure ou per exceptionem, aucune 
influence sur la persistance de la naluralis obligatio , 
et moins que (outautre,l'infiuencesignalée parPfordlen 
(ce serait bien plutôt l'influence contraire). Mais même 
abstraction faite de cette considération, cette interpré- 
tation de l'opinion de Julien doit être complètement 
rejetée pour deux autres motifs : d'abord, parce que 
la supposition que le texte s'applique à un tel cas de- 
vrait y être introduite tout à fait arbitrairement, puis- 



(u) Pfordtan, p. UO-153. 
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qu'aucun mot n'y fait allusion: en outre, parce que nous 
serions forcés d'admettre que les compilateurs auraient, 
par suite d'une erreur difficile à expliquer, introduit 
dans leDigeste cette preuvede la persistance d'une natu- 
ralis obtigatio, alors que de leur temps cette persistance 
ne pouvait plus se produire dans aucun cas. 

Pour la persistance de la nahtralis obligaiio, et 
par conséquent pour l'opinion que j'ai défendue, se 
prononcent P u c h t a et F e i n (w). 

Adoptent pour ainsi dire une position intermédiaire: 
Ki'erulff et Buchka (je). Ils tiennent aussi 
pour la persistance dans le droit romain ; mais dans le 
droit moderne il devrait, d'après eux, en être autre- 
ment ; on ne voit pas bien comment ni pourquoi. Kie- 
rulfï, en particulier, blâme les jurisconsultes romains 
d'avoir consacré la persistance, ce qu'il explique seule- 
ment par la difficulté qu'ils éprouvaient a abandonner 
les anciens principes de la république. 

10. Prescription de l'action personnelle 

Sur les effets de cette prescription , il a existé de 
tout temps une vive controverse. L'opinion qui a réuni 

[w) V a c h t a , PoEdeklen , (Droit civil), t. ) (1833), p. i3. - 

§293. — E. F v i u, Arckiv., t. 2G 11 » t h k «, F.iullusi ivresses 

(1843], p. 161-200, p. SSU-iOO, où [Influence de la promlisroi, par- 

=i; Iruuvc niiisi ,,:„: tvfiil filial île- lie 1 fis lu), p. SIS, euiv., partie 

tjilli'-Li Je PfuriUeii. ]i. Ï7fi. S, p. 200. 

(i) Kiorulff, Civilrecht 
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le moins de suffrages , esl celle qui prétend (au moins 
dans certains cas) que l'obligation serait éteinte ipso 
jure, en y comprenant la naturalis obligatio. Presque 
tous les auteurs s'accordent a dire que la prescription 
éteignait l'action seulement per cxccplionem, et la con- 
troverse se réduit [comme pour l'absolution intervenue 
par erreur) à la seule question de savoir s'il subsiste 
une naturalis obligatio. le me suis déjà prononcé expli- 
citement dans un autre endroit pour cette persis- 
tance (y), je ne puis donc ici, pour l'ensemble de la 
question, que renvoyer à ce développement. Il faut seu- 
lement la compléter par l'examen des motifs qu'a pré- 
sentésun contradicteur récem meut entré danslalice(V). 
P f o r d t e n admet le principe que j'ai posé, et d'après 
lequel la naluralis obligatio reste intacte, lorsque l'ex- 
tinction de l'obligation n'est pas fondée sur le jus gen- 
ihm, mais il soutient que précisément dans l'espèce la 
prescription y trouve son fondement. Aussi alïirme-t- 
ilquc la naluralis obligatio est éteinte par la prescrip- 
tion, en exceptant les obligations fortifiées par une hy- 
pothèque. Pour démontrer que la prescription dérive du 
jus genlium, il s'appuie sur ce qu'elle a été introduite 
par le préteur, qui suivait les règles du jus gentium.— 
Ces motifs sont tout à fait insoutenables, je m'explique: 

(y) Système, t. 5, § 24S-2oi . vrage latin citi dans la uole u. 

[ïj p f o r d t an, g E de l'ou- 
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La prescription de l'action ne peut pas dériver du jm 
genlium, puisqu'elle a une nature tout arbitraire, 
toute positive, comme toute règle dont l'application 
porte sur des rapports de nombres (a «). On peuteneore 
objecter que, chez les Romains eux-mêmes, les actions 
les plus nombreuses et les plus importantes ne furent 
soumises à aucune prescription jusqu'au temps des 
empereurs chrétiens: il leur était doncimpossible de la 
considérer comme une institution commune à tous les 
peuples civilisés. — En outre, on ne peut soutenir que 
la prescription des actionsait été inventée par l'édit du 
préteur. Les préteurs n'ont restreint dans le délai d'une 
année que l'exercice des actions introduites par eux- 
mêmes (ce qu'ils pouvaient faire comme ils l'enten- 
daient) : ainsi toutes les actions civiles, c' est-a-dire 
les plus nombreuses et les plus importantes, tiraient 
leur prescription non point de l'édit, mais des lois de 
l'empire, c* est-a-dire du droit civil. — Enfin, même 
en l'absence de ces motifs, celte opinion devrait encore 
être rejetée, parce que c'est une erreur complète d'iden- 
tifier le droit prétorien au jus gentium. Sansdoute beau- 
coup de dispositions de l'édit sont sorties An jus gen- 

[aa) Les prescriptions oriiioai- unes ne durent que ail mois, ou 
rfii ih'i ridions v.li h-u' ,1,'iinU ir. ntfui ju, i'l'ii ri:iil. ,,[!-. 

au jusqu'à Irenle ans; quelques- 
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Iiiwn; mais une grande partie île ce même édit n'a 
point cette origine (66). 

11. Péremption d'une action personnelle 
D'après l'ancien droit, toute action était perdue 

pour le demandeur, quand le procès avait duré un cer- 
tain temps sans avoir été tranché par un jugement (ce.) 
Cette règle était évidemment étrangère au jus genitwm, 
et par suite devaitlaïsser subsister la naluralis obtigatfo. 

Cette persistance est aussi, d'une part, textuelle- 
ment admise, d'autre part, reconnue dans ses effets 
les plus importants : notamment dans l'exclusion de 
la condictio mdebiti et dans la persistance de l'hypo- 
thèque (dd). 

12. Jxis hiiquum-. 

Lorsqu'un magistrat, investi de la puissance judi- 
ciaire, introduit un nouveau principe arbitraire de 
droit, il en doit souffrir l'application à son préjudice 
dans ses propres transactions à venir. Cette peine atteint 



ijln i/i'llli.-l'il ilYCl! il', /m hilll-1- lit, m /,■:,( :.(„■,' :[lllisiL. ;, Déjà (■['[[[' 

rium, i'ui ih-.y.i proleii;: ;i lui alternative (! 'ex pressions montre 

ti" i.iiiiiLiil. rivstiiiiiu, l. 1, fi 22, ii un l.j H!,; m n-nilieye un: i-uticiit 

U8^p. ili, )[( . Jî'oiaiHir ir:i mv: ji tl 1 1 k L. hi i .;,(■.;,; 

(dit) L. 8 g 1 rahwi'mii (ifi, 8j. luu aniisieiueiit de la procédure)! 

...qni.J Ililluiuli! ll.'bllMIL Ill.L- ni li, mi,. [>.'r<;ill|.li<ni rl'iil,! !!!,^. 

■* '■ — L. M § 1 ad L. Aiia. Cf. Sï^eiiie, t. -i, ^ 21!>. K <: I- 

■ l c r, LilisMtitesliLiion . p. 138, 
lhO; Vto rdte n (Dote a), g s. 



(!). 2). DaiH <:es deux ti'xlcs, il est I e r/LLlisiM'iiteshii 
t;«i;iL:u:] il'ui tu.imiiiiir « qui li- --■ ■ 



* Cf. E. M a c h 1 1 a 
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aussi la partie qui, par ses propositions, a motivé cette 
injustice (ce). 

Il en résulte, entre autres conséquences, que ce ma- 
gistrat, s'il a une créance fondée en elle-même, doit 
cependant se voir repoussé de sa demande. Mais ce pré- 
judice, comme foute autre peine, est étranger mjm 
genlium, de sorte que cette dette subsiste encore comme 
naturalit obligatio, et si le débiteur paie, bien que par 
erreur, il ne peut répéter ce qu'il a payé par la cwulic- 
tîo indebili (ff). 



II. DIVERSES ESPECES D'OBLIGATIONS. C1VILIS ET N ATT R ALI S 
OBLIGATIO. CAS ISOLÉS DE LA NATDRALIS (suite). 

Suivent maintenant plusieurs cas, qui sont parfois 
indiqués aussi comme des cas de naturalis obligatio; ils 
n'en produisent cependant pas les effets dans toute 
leur plénitude, mais ils se bornent à en offrir quel- 
ques-uns en apparence. 



(ee) L. 1 g 1 quod 
nolutiio) repe ti non 



quisque jurit jamais np^liq née lyieVaduerscirio 

Daua l'application ici me'n- 
repeli non posse Juii.-i- injinn':,!, il m: l'uni considérer l'i 



nu- ;ivint : ..■.(,, .','!'■■« >ntluni- tion <jua comme paralysée )>cr 
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1. Il faut d'abord y comprendre l'obligation d'une 
femme mariée, qui donne une dot à son mari, dans 
l'opinion erronée qu'elle y était obligée (par exemple, 
par contrat) 1 . Tout ce que la femme donne ainsi, elle 
ne doit pas, malgré son erreur, pouvoir le répéter, 
parce qu'elle est obligée naturellement à fournir une 
dot («). On voit donc apparaître ici le sohtlum ntmrepe- 
tere, dont l'étendue et les limites sontentièrement fixées 
par la prestation même. Mais il n'est pas question des 
autres effets, et en fait ils ne pourraient s'appliquer, à 
cause de l'indétermination de l'objet. Ainsi, par 
exemple, on ne peut concevoir que le mari, actionné 



(o) t. 32 g 2 de «and. fnd. (13, 
G). «Millier, si ia ea opinionc sit, 
ut credal se nro dota oblipnlnmi 
quidquid dolis nomme dedeiit, 
iioiiiviH.'tit.SublalacHhn fulsaoni- 

ex t/uà solvtvm re/ieli non pol&t. » 
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par sa femme en vertu d'un contrat, ait l'idée de lui 
opposer en compensation cet engagement naturel. Car 
il n'est pas dit que la femme soit obligée a donner en 
dot toute sa fortune : on ne pourrait donc pas savoir 
jusqu'à concurrence de quelle somme le mari pourrait 
opposer la compensation. 

Peut-être l'intérêt principal qui a fait admettre cette 
règle était-il d'exclure d'une manière certaine toute 
idée de donation. D'un côté toute donation entre époux 
était .prohibée, et regardée connue nulle; d'un autre 
coté, la constitution de dot, spécialement de la part de 
la femme, semblait naturelle et désirable, qu'elle eût 
lieu avant ou pendant le mariage. On ne pouvait pas 
écarter plus sûrement cette contradiction apparente, 
qu'en admettant une naluralis ubtigulio contre la femme 
pour se constituer une dot, dont l'étendue reste indé- 
terminée : par là toute constitution réalisée (même par 
erreur) était le paiement d'une dette, el l'idée de dona- 
tion était entièrement écartée {b). 

2. Les prestations de services d'un affranchi envers 
son patron présentent un caractère tout à fait analogue, 
lillessont tantôt fabrUe* (travaux manuels ou intellee- 
luelsi, tantôt officiâtes (services personnels). Des pre- 
mières il n'en est pas question ici, mais bien des se- 

(« Cf. Syîlèmfi, t. 4, p. 53, 61, 82, iU (p. Si, 55, 84, i78, trad.) 
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condcs. qui ont trait uniquement aux rapports person- 
nels du patronage, tandis que les premières sont de 
tulle nature qu'elles pourraient être promises et four- 
nies soit à un patron, soit à un étranger (c). 

Le patron n'avait pas de droit d'action pour réclamer 
les officiâtes opérai, lorsqu'elles ne lui avaient pas été 
promises par contrat : mais il subsistait à leur égard une 
obligation dépourvue d'action. Son effet était d'empê- 
cher l'affranchi, qui avait payé eu nature dans la fausse 
croyance d'un contrai, ou qui s'était ucqui lté en argent, 
d'intenter la eondktio Indebili (d). Les autres effets, 
comme la compensation, etc., ne pouvaient se produire 
par suite du même motif que j'ai fait valoir plus haut à 
propos de la dot, à savoir que l'objet de l'obligation, 
complètement indéterminé en lui-même, ne saurait 
être fixé que par la prestation effective; c'est seule- 
ment alors qu'il peut donner lieu à un effet juridique. 

3. Actio de peculio. 

Lorsqu'à raison de la dette d'un esclave ou d'un lils, 
le père de famille est attaqué par V actio de peculio, il 
jouit du privilège de n'être contraint à payer que jus- 

(el L. S, !.. a-!2 de op. HUrt. naturalis obligatio), qui manquait 

|;jà. 1,. ■ i.om-Lulùt'!»:,-^) [■ n c 11 '- a, 

(d) L. îB.g 13 de eond. bld. qui traite «ljsolnmeiit île même 

(12, 6). « ...coudiceia eum non les dans cas, asl ulilL'é d'n.Luml- 

poaae... nntiiru mini opéras pa- tre qua l'expression oal ici em- 

irono litierlu.1 iktiet. » lu [iim.i [iSovr'-c inifirojirainent, pour dési- 

trouvous effectivement l'c.-qii-es- ^nar un sinqili! cnjjH^iiieiiL de 

aion : nutura debet (synonyme de enllsciance. 
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qu'à concurrence des valeurs que renferme le pécule 
(au lempsdu jugement). Maïs, si volontairement il paie 
au-delà, même par erreur, il ne peut répéter ce qu'il 
a payé (e). On pourrait être tenté de considérer cette 
décision incontestable comme un signe et une preuve 
d'une naturaliê obligatw, c'est-à-dire d'une obligation 
incomplète et dépourvue d'action. Cependant un exa- 
men plus attentif doit faire rejeter cette idée. 

Le père de famille, qui donne un pécule, veut par 
la. s'obliger sans restriction pour toutes les opérations 
juridiques qu'entreprendra celui qui le reçoit, il 
n'examine pas quelle sera la valeur du pécule à telle 
ou telle époque. La restriction de la condamnation à la 
valeur du pécule porte donc non pas sur la dette elle- 
même, mais surl'exéculiou actuelle^; d'après lestyle de 
l'ancienne procédure, elle se place, non dans Vinlcntio 
(qui comprenait toujours la dette entière), mais dans la 
condemnatio : le défendeur n'évite donc une condamna- 
tion complète que par une exception dilatoire. Il en 
résulte que, s'il survient plus tard quelque nouvelle 
valeur dans le pécule, la partie de la dette qui n'a pas 
étépayée pourra être complémentairement réclamée (/), 
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d'où la conséquence incontestable que la dette en elle- 
même a existé de tout temps et dans toute son étendue 
comme civilis oblîgatîo. 

Au premier abord, cette décision paraît en contra- 
diction avec la règle, que la sentence du juge épuise le 
droit du créancier, même quant aux parties de l'objet 
en litige qui n'y ont pas été comprises (g) : d'où on 
aurait pu faire découler une exception de chose jugée 
contre la nouvelle demande introduite pour réclamer 
ce qui reste dû. 11 faut donc toujours entendre la pre- 
mière décision en ce sens que le jugement qui con- 
damne à une partie de la dette, réserve une action 
postérieure pour obtenir le reliquat. Cette restriction 
était-elfe exprimée, et dans quels ternies, c'est là une 
question secondaire et tonte de forme. Dans la procé- 
dure romaine, cette réserve aurait pu être effectuée de 
la manière la plus simple par une caution imposée au 
défendeur. 

4. Benefkium competenliœ. 

Ce qu'on appelle benefic'mm vumpelcniia: engendre 
absolument le même rapport de droit, que celui que 



leur du pécule s'estime au jour 
lin jiiQcnionl, et non ao, moment 
•],- riiiu.kiiidLiiti de l'action. L. 
;i0 pr., L. 32 g 1 eod. — Quant a, 
t'iiiiluuJice d'une exception dila- 
toire sur une délie, cl\ L. 33 de 
V.S. (50, 19). ' ...luiauleiQtem- 



— (Cf. Système. I. D, p. 175-171 
{[). iSS-liîl. ti-a.i.J. 
(j)Système, t. 6, p. 303 (p. 308, 
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nous avons déjà expliqué en détail dans Vactio du pe- 
culio. Si celui à qui appartient ce bénéfice, par exem- 
ple , le défendeur à ï'aetio pro soeio, a des ressources 
inférieures au montant de la dette, il ne sera condamné 
à l'acquitter que pour partie : s'il paie par erreur le 
total (par exemple, avec l'aide d'un tiers) il ne peut 
pas répéter ce qu'il a payé {h), ce qui donne encore à 
ce cas l'apparence d'une simple natitralinobligatio. Mais 
ce n'est là qu'une pure apparence, comme dans le cas 
précédent. La dette entière a toujours existé, même 
comme civilix tibligatk; et c'est par une exception dila- 
toire que le défendeur a momentanément évité la con- 
damnation pour le tout, et par suite l'exécution; ainsi 
la différence qui sépare ce cas des autres actions 
personnelles ordinaires, n'apparaissait dansl'ancienne 
procédure que dans la condemnatio, et non dans 
Vintentio. Qu'il en soilainsi en fait, c'est ce qui résulte 
incontestablement de la circonstance que la rivilis obli- 
galio (toujours persistante) peut faire l'objet d'une 
nouvelle action pour ce qui reste encore ilù, aussitôt 
que le débiteur acquiert de nouveaux biens {i). 

Dans les cas suivants, où quelques auteurs ont aussi 
soutenu l'existence d'une naluralis obligalio, il y a en- 



§ 12. NATUIt. OBLIG. CAS PARTICULIERS. 123 

coro moins de motifs, même apparents, pour l'ail mettre 
que dans cens que nous venons d'examiner. 

Nos sources de droit remarquent occasionnellement 
que par donation on peut obliger naturalUer le dona- 
taire à des services rémunératoires; mais il est évident 
qu'on parle ici en fait et nullement en ilroit , si bien, 
par exemple, que \esalutum mm répétera ne pourrait 
certainement pas se fonder sur une pareille base (A). 

De même dans d'autres cas, il est question d'acles 
qui sont exécutés par point d'honneur, ou pour obéir à 
une coutume ou à quelque scrupule. A cette classcap- 
parlient le cas où un héritier acquitte en totalité les 
legs ou les fidéicommis mis à sa charge, alors que, d'a- 
près les principes généraux du droit, ou même d'après 
l'ordre du défunt, il pourrait leur faire subir une réduc- 
tion (0- H serait tout à fait faux d'appliquer ici l'idée 



e camion promis- 

soire pour it eus où il revii'iidruil 
ù meilleure forluue. L. 63 § i 
prn «>.■. (17, i). ly-iiiii !.. lit ii 



me reproche d'avoir autrefois 
placé sur ta mCnie lisuc le cas du 
hi-.h'tfirAutii •■hiniittaitîœ , lit les uns 
du vi'ritaliln nntartilis ti'ilii/nti-i. 
{/.-} L. ÏÏS g M île hef.pt. 3). 



uLd'.;svili(iULTiiiin;i'¥Bii 1 i[>uiitioiis 
In relation qm osiste cuire les 
trois testes cités (notes ( et i). 

uiérija dilKn'iitfs d'esprimet un 
seul et înÊiue piuiciiie juridi- 
que. — C'est à jusle titre que 
Ô.F a i u, Archiï., t. 20, p. 3M(i, 



Cl. Système, t. t, § 



S*, il, * plenins «ffivnm fuJui 
praslandaj. • t. a C. di fid. (6, 
42), a cum e.c cotaeréntfo «/(c(i 
fiileieammissi defupeti voluntali 



Digitized û/ Google 



d'une na£mr ait * s obl - ' UDUg ^io ks , 

jurid.q„e particulière <,■„„ CM P'Mentcn, „„„ ™' 



- "U C 10(|( 

donation et „ "Mus, écarter ' 

=~ 

" U ° e » a 1 " «lrl c ' °' s P0, /ti 
sanced- UBe oMg,,,,,, '« ■ opposent 4 fe 1 

sans p r e„ dre garde qM (oofe J» 
auss, être reconnue p ar , „„ Cel, « espèce dni,' 
ce«edoc, in e( S7 , < ,,, ) ./ c ^ -i.,„ tI ,„ em(io 
les Obl.gauons dériva», de „„„,,,,** W™ie» MW 
do jeu, de contrais p assés at » "'"Hures, de d e „e s 
actions extrajudiciaires snr , , Proi %»e, et , es ,„„,. 

L'application de cette rè^fe , m " W, Me. 
la classe de lois que „„„, .en*""' 3 * «Pend, „ 0 „ r 
«ctermination précise dele„,, ,• """""oner, de I a 
-es cas, ces limites seront éW(fe *» la p,„n a r, 
"*>• Mais il Va 



Digitizod by Google 



§ 12. SATUR. OBLIG. CAS PARTICULIERS. 125 

de ces mêmes limites, des cas douteux, où toute la dif- 
ficulté consiste à rechercher exactement l'intention 
particulière de la loi qu'on considère, puisque ni l'idée 
de loi positive, ni l'idée de loi absolue ne suffisent 
pour nous éclairer (o). A ce point de vue il est facile 
d'expliquer pourquoi le Se. Macedoniannm laisse sub- 
sister, en dépit de sa prohibition, une naturalis oblï- 
gatio, tandis que le Se. Velkianum n'eu laisse subsister 
aucune (p). 

Remarquons encore en terminant que, dans certains 
cas, les jurisconsultes romains avaient mis en doute et 
controversé l'existence d'une naluralis obligalio, et son 
efficacité comme base d'un cautionnement ou comme 
moyen d'éteindre parnovationuncobligation valable^). 



II. DIVERSES ESPÈCES D* OBLIGATION S. CIVILIS ET M AT UR ALI S 
OBLIG AT 10. CAS ISOLÉS DE LA NATURALIS (suite ). 

Pour arriver à bien concevoir dans leur ensemble les 
cas de naluralis obligalio que nous venons de traiter, il 



m 

(p. 101, 



SjstÈme, t. 8, § 349 



(o) G a i us, Lib. 3, § lt», 




t. b, p. 313, 313 n; 
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est nécessaire de se placer à un point de vue pi us élevé, 
et de considérer attentivement les différentes espèces 
d'obligations valables et non valables. 

L'état normal d'une obligation, qui est aussi le plus 
commun, consiste dans sa complète validité à tous 
égards, aussi bien quant au jus civile que quant au 
jus genthim : dans ce as l'origine de l'obligation (§ 5) 
est complètement indifférente. 

En opposition complète avec ce cas, nous trouvons 
celui de la négation absolue de la validité de l'obliga- 
tion, aussi bien d'après le jus ciwïe, que d'après \e jus 
gallium. 

Entre ces deux extrêmes, se placent différents cas 
d'une validité incomplète; à ce propos nous avons à 
considérer les trois principes opposés qui suivent, in- 
dépendants l'un de l'autre, dont la confusion a donné 
lien à de fréquentes méprises. 

D'abord l'obligation peut être ou devenir in- 
efficace, suivant que l'inefficacité a existé dès l'origine, 
ou n'a été produite que par un événement postérieur(n). 
Quant aux résultats de l'obligation, cette distinction 
est iiiililféreote. 
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En second lieu, l'obligation pourvue d'action peut 
titre ou devenir inefficace, soit ipso jure, soit per 
exceptionem (b). L'intérêt pratique le plus important 
de celte opposition se manifestait dans la procédure ro- 
maine, où le juge devait dans tous les cas prendre en 
considération Vipso jure , et le per exceptionem, dans 
beaucoup d'actions, seulement quand c'était exprimé 
dans la formule ; cet intérôta disparu chez nous. Mais 
cette distinction s'appuie encore sur uneopposition plus 
générale et plus profonde, qui même pour le droit ac- 
tuel est appréciable et importante, seulement avec cette 
différence que nous n'avons plus ces formes détermi- 
nées, par lesquelles les Romains avaient eu soin d'éta- 
blir une distinction facile et sûre entre L'un et l'autre 
cas (c). Le caractère de cette opposition générale et 
encore en vigueur est celui-ci : dans le cas de l'ipjo jure 
il n'y a jamais eu de droit de créance; dans le cas du 
per exceptionem, au contraire, le débiteur a un droit 
inhérent à sa personne, celui de traiter le droit du 
créancier (qui existe en lui-même) comme s'il n'exis- 
tait pas (rf). 



^6) Cf. Sysleme, t. S, § Î2j à 
(c) L'engagement rdsullant 
l'intention îles parties, être de- 
remploi île l'acceplilatiou ou du 
pacte nu offrait un moyen facile 
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En troisième lieu, la cause, quelle qu'elle soit, qui 
empêche l'obligation de valoir, peut prendre sa source 
soit dans le jus civile seul, soit dans le jus genlium 
seul. Si elle tire son origine à la fois de ces deux 
droits, alors se rcprésenlc le cas précédemment cité, de 
la négation absolue de l'obligation. 

Eu jetant un coup d'œil rétrospectif sur ces opposi- 
tions, nous distinguerons les cas suivants , dans les- 
quels l'obligation, au lieu d'être régulière et valableà 
tous égards, nous apparaît comme imparfaite sous un 
certain rapport. 

A. Une obligation pourvue d'action (eivilis oblit/atio) 
peut être restreinte dans son efficacité per exceptio- 
vem, et cela de deux manières : 

1. D'abord sans la coopération du jtu genlium, 
si bien qu'elle conserve une efficacité positive 
comme naturalis obligatio. 

2. En second lieu, avec la coopération du jus 
genlium , si bien qu'elle n'a pas mémo d'clfel 
comme naturalis obligatio. 

B. Une nultu jure civili obligatio peut présenter ce 
caractère : 



que beaucoup d'exceptions ap- 
pi[< îgii] itiit e lit ii ■rem ml au dmit 
civil] ; c'est aussi à tort qu'on 



avance que le JcfiMtUcur (levait 
irivoijiiLT l'iin.'fiirocilê per e-Cccp- 
fiimem, et qu'il n'avait pas ln^um 
il'iuvuquor cl-Ui! ipso jure. 
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3.. Soit sans la coopération du jus genlïum, si 
Lien qu'elle a une efficacité positive comme nalu- 
rulis obligatio. 

A. Soit avec la coopération du jus genthim, si 
bien qu'elle n'a pas même d'effet comme naturalh 
obligatio. 

De là dérivent quatre combinaisons, quatre classes 
de cas possibles, et on aperçoit immédiatement que 
tous les cas isolés et exposés plus haut de la véritable 
naturaUs obligatio doivent trouver place dans la pre- 
mière ou la troisième de cet quatre classes. 



I. Civilis obligatio, inefficace per exception em , niais 
laissant subsister une nuluralis obligatio efficace. 
A cette classe appartiennent, dans la série exposée 
plus haut, les cas suivants : 

Senalusconsultum Mucedonianum (n° C du §10). 
Absolution intervenue par erreur d'un vérila- 
blc débiteur (n°9 du§ 11). 
Prescription d'une action personnelle (n* 10 du 



§H). 

Jusiniqumn (n»12du§ HJW- 




que droits ■i'm ! L ius iv]i 
■ le* cepliûwui, •:(. plus 
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Civilis obligatio, inefficace per exceplionem, et n'ayant 
mèinii pas de valeur comme naluralis obligatio. A cette 
classe appartiennent toutes les obligations dont les ac- 
tions sont paralysées par les exceptio doli , metus, pacti 
jni-itjurandi, de même par Yexccptio Se. Velleiani, cas 
dont il sera spécialement question dans ce paragraphe. 

3. Nutla jura civiti obligatio (f), mais laissant, subsis- 
ter une naluralis obligatio efficace. A cette classe ap- 
partiennent, dans la série exposée plus haut, les cas 
suivants : 

Nudum paclum (n° 1 du § 0). 
Rapports entre le père et le iils (n° 2 du § 10). 
Rapports entre le maître et l'esclave (n° 3 du 
§10). 

Engagement d'un esclave envers un tiers (n° 4 
du §10). 

Engagement d'un impubère (N° 5 du § 10) 
Restitution d'un lidéicommis (N u 7 du § 11). 
Minima capilis deminutw (N° S du§ 11). 
Péremption d'instance (N° 11 du § 11). 

4. Ntdlajure civili obligatio, n'ayant pas même de 
valeur comme naluralis obligatio. 

Q es cas emportent toujours la négation absolue 

,,, naiia lotis cescas, il y a défaut, un lieu que daua les cas 
!,0 J?.j"y B ™ obligalio, c'eÂ-i- des deus dûssos précédentes, une 

""'"' Ci,, l:i "i....-.: .l'u „-LL i 1 -' '- ■■'ii'l^ AlK-mÛiuu 

yuukou<l ue m empiétement uuralyaéc per txaplionei.i. 
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d'une obligation et de tous les effets qui y sout atta- 
chés. 

A celte classe appartiennent les contrais d'un in- 
sensé ou d'un enfant. 

De même les obligations, repoussées par des lois 
restrictives, dont il a déjà été traité plus haut à la fin 
du § 1-2. 

Enfin les obligations éteintes , non point cependant 
dans tous les cas d'extinction, mais seulement par 
suite des modes d'extinction les plus nombreux et les 
plus importants, comme le paiement, la novation, 
l'acceplilation, la confusion, etc. 



Parmi ces quatre classes, nous devons encore a la 
seconde un examen plus attentif; car au sujet de sa 
nature on a commis diverses méprises que nous devons 
écarter ici. 

Le premier point à établir est la limite entre cette 
classe et la première, dans laquelle l'exception qui re- 
pousse l'action, laisse subsister une naturatis oblïgatio 
efficace. A quels signes pouvons-nous reconnaître si 
une exception a ce caractère de laisser subsister ou 
non la naturalk obltgatio ? 

Un mode de délimitation très-répandu, et qui parait 
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même confirmé par maints passages des jurisconsultes 
romains, est celui-ci : il faut rechercher si l'exception 
a été introduite pour punir le créancier, ou au con- 
traire pour protéger le débiteur. On doit rejeter celte 
opinion comme insoutenable (g). 

Le véritable point de vue est plutôt celui-ci : quand 
l'exception est conforme aux principes du jus gentium 
(de la naluralin ratio ou de Yœquilas ), la naluralis obli- 
galio elle-même est anéantie ; lorsqu'au contraire l'ex- 
ception ne se fonde pas sur le jus gentium, mais sur 
les règles toutes positives du droit, la naturalis obli- 
gatio conserve son efficacité. 

Cette délimitation trouve une justification décisive 
dans les raisons suivantes : d'abord dans la liaison in- 
time, développée plus haut, entre la natmalis oblitju- 
lio et le jus gentium (g 7) : en second lieu, dans l'ap- 
plication qui en est faite accidentellement k des cas 
isolés, et qui s'explique facilement et incontestable- 
ment par ce principe, sauf l'unique restriction de 
Vexceptio Se. Velleiani, cas dont il va être question à 
l'instant : enfin, en troisième lieu, dans le texte sui- 
vant de Julien (A), ou d'après Marcelin s' il 
confirme directement cette délimitation. 

(a) Cf. 6iii toute cette question : (h) l- W île R. J. (50, 17) lie 
Système, t. 5, § 249. Julien, liv. n nigeatorain. 

(Julien llorissait sous Adrien; M a r a e 1 1 u s sons Anloniu et 
Marc-Auiele : il faudrait -loin: .;urii>.isi:-r, pour <;mi Julien pilt citer Sior- 
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Marcellus : Desinit debitor esse is, qui nactus 
est exceptionem justam, nec ab sequilate naturali 
abhorrenlem. 
Le sens est celui-ci. Un dôhiteur doit être considéré 
comme libéré de sa dette, non-seulemenf quand elle 
est complètement anéantie (comme parle paiement), 
mais aussi quand il acquiert contre l'action du créan- 
cier une exception fondée sur une règle de droit. Ce 
dernier point n'est cependant vrai que pour les excep- 
tions qui sont conformes à Vœqmtas nalitralis (au jus 
genlhtm), et non pour celles qui y sont contraires (i). 

Julien veut donc dire : Lorsqu'à côté dajmcxccptio- 
nis, acquis après coup, persiste une naturalis obligatio, 
le débiteur n'a pas encore cessé d'être debitor {!:), 



;i) Que la naturalis ratio (c'e 
ri iihT I (i-^.-ito i.ntum/i:) soit 
uoiiyuus 1(11 jus Qetittum, en 



slunce, c'eal ce qui est décidé di- 




tiuiam. Cf. Ik Isxlf IraiisiTil iliins 



le corps du g 7, il la nota f, 
connue nnsii les listes tilêa au 



g 7, noies f, a, h. La terminologie 
élait donc eu ce point quelque 
pen indéterminée et confuse. 
Aussi , lorsque dans plusieurs 

exceptions (perfisfua) sumniomri 
non pot,*! II.. Îi3, /.. 10 de V. S. 
50, 16, /.. 42 g I de O.etA.H, 
1), il faut ^expliquer cette eipres- 

minulogie varia!)! e, dont nous 




celle fondée sur le jus gentiam, 
comme lese.ii:. jwcli, 'Mi, juris- 
iwandi, qui se présentaient d'ail- 
leurs plus souvent que les autres. 



cellus, qu'il a vécu assez lomçUmijis |.uur >' i:rirt' en.-orc nu moment où 
Maivrllus publiait sirs jni-niii'r.- ..uv rases ; aussi In sincérité de ce teste 
nous pnrnit-ello fort suspecte. 



131 CH. 1". NATURE DES OBLIGATIONS. 

puisqu'il subsiste toujours plusieurs effets importants 
d'un rapport d'obligation (comme, par exemple, dans le 
cas d'une action personnelle prescrite); au contraire, si 
l'exception est conforme au jus genlium (par exemple, 
exe. parti, jurisjurandi), alors ou ne peut plus en au- 
cune façonlui donner le nom de débiter, pas même dans 
le sens impropre de ce mot. 

L'explication ici présentée du texte que nous venons 
de citer, et en particulier de l'expression exceptio justa, 
doit encore être confirmée et complétée par l'examen 
de quelques autres textes se rapportant au même ordre 
d'idées. On dit qu'une action peut être ; us ta (fondée 
en droit), mais cependant îniijua d'après les circon- 
stances données : alors elle est repoussée par diverses 
exceptiones (l). Et on ajoute tout à fait dans le même 
sens, et se rapprochant encore plus de notre texte : 
Une exceptio pouvait être prima fade justa, mais en 
même temps iniqua ; alors on pouvait la repousser par 
une replkatio (m). On répète ensuite la même décision 
en termes toutafailsemblables à propos des dupliques 
et des tripliques (h). Ces textes, comme le nôtre, par- 



II) Pr. J. de eieept. [i. 13). 

\m) Pr. J. <ie replie, [i, UJ. 
« [uterduni evtiiil, u! i;ir.i'[>tin, 
prima l'i'ii! ,/nsfir rulelui; 
( r./^j: noi^eat Quod cum accidit, 
flliB sllegatîone opus est, adjii- 
vandi acloris gratis, quie replica- 
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' lent d'une exceptio justa, qui n'est pas conforme au 
jm gentium (iniqua, ab œquitate nattirali abhorrens). Il 
faut nécessairement compléter les propositions qui pré- 
cèdent, de la manière suivante. Sans doute dans tous 
les cas de cette espèce, une naturalis obtigatio doit con- 
tinuer à produire ses effets à côté du j'ws exeepiionis qui 
existe en réalité. Mais ces casse distinguent les uns des 
autres, en ce que dans quelques-uns l'exception est 
paralysée par une réplique (o), ce qui n'a pas lieu dans 
d'autres cas. 

Ainsi les exceptio Se. Macedoniani, reïjudkatœ, etc., 
nesontpointparalyscesparune réplique, parce qu'elles 
reposent sur des règles de droit positives, dont l'esprit 
conduit directement à admettre que l'action doit être 
et rester en fait paralysée par l'exception fj>). 

Nous avons déjà lait observer que l'exceptio Se. Vel- 



[o] Dans Gains et dans les 1 os- 
âtes on présente le cas d'une 
itti e.i:>:eplio, parai vsOo pur la 



convention poslêrie 



onte stable ment de la 



(p] On pourrait être choque de 
lions voir Imiter v:i relUi qmjsLioij 
avec tant de détails. Nous y avons 
616 poussé par le désir de réfu- 
ter Topmion contraire d'un écri- 

F e I n, en effet [Areblv,, t. 26,' 
p. 33.". !. 335] , commence [iar 
louer ma ilélimitiilion rumlce sur 
leji» gentium, puis il arrive a la 
rejeter pour proclamer cette ré- 
gie différente, à. ce qu'il pense, 
d'après lnquoUi' il f iiulruit recher - 
cher si l'exception est ni œquitate 



prête 1 exceptio jia/fl de la même 



parfaitement compris la chose. 
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leiani est en désaccord avec le principe ici posé; car 
clic est d'une nature aussi positive, et aussi étrangère 
au jus gcniium que Yexcepliu Se. jWiwedontan»', et cepen- 
dant elle ne laisse pas subsister dcnaturalis obligaiio(q). 
Sans doute on aurait cru la protection qu'on voulait 
accorder aux femmes intercédant pour autrui insuffi- 
sante, si on n'avait pas repoussé même tous les effets 
du cautionnement, indirectement attachés à la natura- 
lis ubligalio. Ainsi on créa en quelque sorte pour ce cas 
isolé une naturalit tequilas artificielle (Y), et quelque 
étrange que paraisse cette décision au premier abord, 
au fond la conséquence est la même que lorsque des 
lois d'une nature restrictive s'opposent à l'application 
du jus getilium dans des cas isolés (§ 7, f, w, § 12, p). 



11 faut encore rechercher, à propos des obligations 
de la classe ci-dessus mentionnée, par quelle expres- 
sion technique on peut les distinguer des autres. La seule 

(q) Que cette obligation n"eii8lè majeures pour intercéder est 

[■;•-. i:i ■[!!■■ Ilii1>llllllli;t.t ■■■■■■■r.'^M iillfsi <' I l':U: ! :.! eu jus gentium, 

ït/,!li \iotcit, e" i.-st i.c -.jii.! 'lil c:l ■ lin; leui 1 i i i-v i 4 1 : 1 1 (iultriise dans 
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expression non équivoque est : munis obligatio. C'est 
ainsi spécialement que doit être appelée la stipulation, 
fondée sur une cause immorale, en ce sens qu'elle peut 
être complètement paralysée par une doli exceptio (s) ; 
de même aussi l'intercession d'une femme , a laquelle 
s'oppose Vcxeeplio Se. Vrileiani (()■ 

Une expression technique à rejeter est celle em- 
ployée par plusieurs écrivains : ineffwax obligaiio. Sans 
doute, on trouve une fois désignée ainsi la stipulation, 
à laquelle on peut opposerune doli exceptio, et ce cas 
rentrerait en fait dans notre malière(«). Mais la même 
expression sert h désigner la stipulation conditionnelle, 
après que la condition a défailli (y), et ce cas n'appar- 
tienten aucune façon ànotre élude, puisqu' alors l'obli- 
gation est complètement nulle, absolument comme si 
elle n'avait jamais été formée. Il convient d'autant plus 
de rejeter l'application à notre cas de cette expression, 
que dans beaucoup de textes l'action dérivant de la sti- 
pulation, à laquelle s'oppose une parti ou doli ou nielits 
exceptio, est appelée une efficax aetio (i"), évidemment 
en ce sens que l'action, fondée en elle-même, est seu- 
ls) L. 8 de amd. ob. furp. De même aussi la L. 39 de d, 

( iâ,5). 



(?) 1^869*. -. .. 

, ;.(; Si ,le sul. {H;, S). - Ken tiou nulle. 

^..l,'. Lia [lté la L. 24 mand. M !.. 1J 'ici. 'lut [23, 3). 

(H, I). qui pourrait au 3>i s'appli- h] !.. 1 1 g j dr. rm:ptis (i,S). 

,'n> r,. , iiLi l-'i rwiiéd'niiBaeUoniinr g i, 3 J île sieejj/. (4, 12). 
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lement paralysée ver exceptionem. Les expressions : effi- 
cax et inefficax désignent donc la validité ou l'invalidité 
a un [certain point de vue, et laissent complètement 
indécise la question de savoir sur quelles bases et jus- 
qu'à quel degré la validité ou la nullité doivent être 
admises. C'est tout à fait dans le même sens indéter- 
miné que l'expression inefjkax est appliquée à d'autres 
idées de droit, par exemple, inefficax traditio, décrè- 
tent, sentenlia , paclum, légation, ademlio. 

Don eau désigne les cas dont nous parlons par 
l'expression : obligado sine re(x), évidemmentpar 
analogie de tebonorum possessio sine j'c.Nous ne pouvons 
admettre cette expression comme technique, attendu 
qu'elle ne s'appuie pas sur les sources. Cependant le 
rapprochement qu'elle indique avec une autre institu- 
tion juridique, est exact et propre à en faire saisir l;i 
nature. 



Enfin, il est nécessaire de mieux prceiser encore la 
relation juridique que font naître les obligations de la 
classe que nous décrivons. 

Comme iei l'action est repousséc par une exception, 
et qu'en même temps il ne subsiste pas de naiuralis 
obligatio, on pourrait croire que ces obligations doivent 

(i|DouelliiB, Lib. 12, C. 2,§2. 
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éfrc placées absolument sur la même ligne que celles 
qui sont complètement nulles. Mais elles s'en distin- 
guent sous les points do vue qui suivent, et par suite 
(lesquels elles peuvent recevoir une cfticacité acci- 
dentelle. 

D'abord ces exceptions, comme toutes les autres, 
sont fondées sur le droit d'une personne déterminée ; 
elles ne peuvent donc en aucune façon être invoquées 
par un tiers ; à moins qu'il ne soit en relation juridi- 
que avec cette personne. 

En second lieu, elles se fondent toujours sur un 
droit à elles propre, qui peut se développer indépen- 
damment de l'obligation, et périr sans elle : en ce cas, 
l'obligation primitive reparait dans sa complète effica- 
cité comme droit muni d'action (y). 

Enlin, en troisième lieu , l'obligation pourvue d'ac- 
tion pouvait devenir efficace, parce que le préteur né- 
gligeait d'insérer l'exception dans la formule, s'il 
s'agissait d'une action où le juge n'avait pas la faculté 
de prendre l'exception en considération en vertu de son 
propre pouvoir. 

Toutefois, ces circonstances, par suite desquelles 
une telle obligation peut devenir efficace après coup 

« toelpîl o^igiilin L'ivi!^ imm : limis, I. s, i>. 157 (p. lfiS, Ira/). 
Umii .'X'if'plioni» ainittere. ■ L. 
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sont tout accidentelles et étrangères à son essence. 
Aussi lïnotiis oblhjalio équivaut-elle à une obligation 
nulle, entre les personnes qui l'ont originairement con- 
tractée (a). 

§ u. 

Il DIVERSES ESPÈCES n' OBLIGATIONS. CIV1LIS ET NATUKALIS 
OBLIGATIO. DROIT MODERNE. 

Pour terminer, il faut rechercher l'état de la nalu- 
ralis oblhjulio dans le droit moderne. 

A combien de doutes, à combien d'erreurs cette ma- 
tière n'a-l-ellc pas donné lieu chez les jurisconsultes 
modernes? Nous avons déjà exposé ce point plus haut à 
propos de plusieurs questions isolées. Mats plus dange- 
reux encore étaient les Taux principes qui dominaient 
naguère, et qui ne sont devenus plus rares que de notre 
temps. 

Citons en première ligne l;i théorie d'après laquelle 
tout engagement dérivant du droit naturel devait, aussi 
endroit civil, produire un effet complet, lorsque ce 



(!) I,H8* dolo (4, 3). 
. ...debere dici, ipiau mdlatatio 
<il, qnrc ext'.fl|ilumt? repellitisr, <!'' 
Jolo decarupnJaiij. » "— L. 2T, rie 
V. 0. (15, IJjtquin euperior quasi 
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dernier droit ne le prohibait pas, ou n'en altérait pas 
J'cfïicacîté. Elle avait pour base une complète mécon- 
naissance des idées romaines sur le jus gentium (dans 
leur rapport avec la naturalis ratio) : le jus gentium 
était aussi considéré par les Romains comme un droit 
positif, distinct seulement Au jus civile, et cette distinc- 
lion ne reposait que sur une base purement histori- 
que. — Citons encore la théorie différente en elle- 
même, quoique rentrant souvent dans la précédente, 
des engagements moraux (devoirs de conscience), 
auxquels la loi, ça et là, par caprice, avait attaché un 
effet civil (a). 

La valeur de la théorie qnc nous avons exposée 
doit être en général reconnue dans le droit moderne, 
bien qu'une grande partie des cas cités plus haut ne 
puisse pas y rentrer par différents motifs (6). 

Le pacte nu (no 1) ne peut plus être cité comme en- 
gendrant une simple naturalis obtigatiu, puisque, dans 
le droitaetuel, comme nous allons le montrer, il pro- 
duit un droit d'action. Les rapports juridiques déri- 
vant de l'esclavage (n° s 3, 4) ont disparu chez nous, 
de même que la peine duj'ds iriiquum (n° 12), comme 
étant un principe propre à la constitution romaine. 



[a] Cf. sur ces opinions naguè- 
re* en viRueur : F a C h t B, Pan- 
(iektcn, § 237, pote d. 
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La capitis demhmlio et l'effet particulier qui y était 
attaché (n"8), ainsi que la péremption d'instance 
(n° H), étaient déjà hors d'application dans le droit 
de Justinien. 

Parmi les autres cas qui subsistent encore aujour- 
d'hui, la plupart sont d'une application très-rare, et 
offrent en conséquence peu d'importance pratique. 

Les cas qui pourraient présenter le plus d'intérêt 
dans la pratique actuelle, sont la prescription d'une 
action personnelle (n° 10), et l'injuste absolution d'un 
véritable débiteur (a" y). Ce dernier cas ne présentait 
déjà en droit romain qu'une efficacité propre très- 
rcstreinte (§11). Mais les circonstances suivantes s'op- 
posent à ce que ces deux cas soient appliqués chez nous 
d'une manière satisfaisante. Au milieu des nombreuses 
controverses entre les auteurs, il sera difficile aux 
juges de s'orienter sûrement dans cette application; 
aussi serait-il nécessaire qu'une bonne école propageât, 
plus qu'on ne le fait actuellement, la science des prin- 
cipes fondamentaux du droit. De plus, la perturbation 
a été jetée dans toute cette partie du droit par la dis- 
parition d'un très-grand nombre de cas, parmi les- 
quels se trouvaient précisément ceux qui pouvaient de 
préférence assurer à la lutturali» obllgatio une place 
parmi les connaissances juridiques vulgaires et acces- 
sibles à tous : je veux parler du pacte nu et des rap- 
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porls dérivant de l'esclavage, qui, par leur application 
fréquente dans la pratique ordinaire de la vie, étaient 
de préférence connus, et propres à se vulgariser. 

Si nous embrassons ces considérations d'un coup 
d'œil général, il nous faut dire : Il n'y a aucune néces- 
sité île changer sur ce point l'état de noire droit com- 
mun 1 par une législation nouvelle; aussi Lieu il ne 
faut pas attendre de l'application de cette partie du 
droit une influence appréciable et salutaire sur la pra- 
tique des affaires. Là d'ailleurs où on pourrait trouver 
nécessaire ou utile d'introduire une nouvelle législa- 
tion, c'est-à-dire en ce qui concerne la procédure, on 
peut à peine espérer qu'on adopterait ou qu'on main- 
tiendrait cette institution d'après le droit romain : on 
préférerait sans doute, par des règles plus simples et 
plus facilement reconnaissables, fixer uniformément 
la pratique. 

Mais le cas de beaucoup le plus important de l'appli- 
cation de la naturalis obligutio romaine, et qui exige 
encore aujourd'hui la plus sérieuse attention, est le cas 
du pacte nu ; non pas, à la vérité, en ce qui concerne 
l'application du droit commun, car, comme nous 
l'avons déjà fait remarquer plus haut, l'effet par ti- 

i Nous avoua déjà averti ]<; licteur, il,™ ki jirtfiice, que le ilinit 
commun dont au jjarlu ii i ut d.Liis îiliisimj-.-i iiii'.r^i umlroits est encore 
le droit romain du Corpvtjuril civilis. 
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culier du nudum paclum, opposé à la stipulation, a dis- 
paru chez nous; mais dans les cas où une législation 
moderne impose quelque forme positive aux conven- 
tions, circonstance qui peut aussi bien se présenter 
dans les pays où le droit romain est encore entièrement 
en vigueur, que dans ceux où il a perdu son empire. 
Alors il y a nécessité urgente de rechercher attentive- 
ment, et de déterminer exactement les conséquences 
de l'omission de cette forme prescrite. On pourrait, 
dans ce but, utiliser avec succès la théorie du droit 
romain sur la naturalis obligatio, et résoudre par là le 
problème d'une manière satisfaisante. Hais si l'on veut, 
au lieu de s'en tenir simplement à ses dispositions, les 
remplacer par d'autres, il faut, pour chaque cas, se 
rendre compte des nécessités pratiques auxquelles on 
.s'efforcera de donner satisfaction. Car si on laisse in- 
décises les conséquences de l'omission des formes, ou 
si on ne trouve dans la loi que des prescriptions isolées, 
sans aucun caractère d'ensemble, et même contradic- 
toires, alors la pratique est inévitablement amenée à 
l'état le plus déplorable. Les juges, abandonnés à eux- 
mêmes, iront chercher à grand'peine quelque secours 
chez les auteurs qui ont écrit sur le droit commun, 
n'ayant d'autre guide que le hasard; et ils seront 
entraînés à suivre cette multitude de fausses déci- 
sions qu'on a données sur la théorie romaine de la 
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naturalis obtigatio, et que nous avons exposées plus 
haut. 

Deux exemples vont expliquer et confirmer ces as- 
sertions. Le Code français exige pour toutes les con- 
ventions dont l'objet excède cent cinquante francs, un 
acte écrit, en l'absence duquel il n'est reçu aucune 
preuve par témoins, et par suite l'action doit être re- 
poussée (c). C'est là un nouveau pacte nu (analogue au 
nudumpaetum romain, opposé àla stipulation), mais 
on ne fixe, en aucune manière, les conséquences res- 
treintes qui pourront, en résulter. Ailleurs le Code ac- 
corde la répétition de Yindebitum qui a été payé (</) , et 
à cette occasion il ajoute : a La répétition n'est pas ad- 
mise à l'égard des obligations naturelles qui ont été vo- 
lontairement acquittées'. m Comme dans aucun autre en- 
droit le Code', à ma connaissance, ne définit l'idée d'une 
obligation naturelle', on semble penser que le juge ap- 
pliquera la théorie romaine sur la naturalis obligatio, 
quoiqu'il ce point de vue l'expression volontairement 
acquittées ' ne soit pas heureusement choisie ; car cette 
expression semble impliquer, de la part de celui qui 
exécute, la connaissance que la dette n'existait pas. Il 
n'est même pas invraisemblable (quoique- cela ne soit 

tel Code eiuil.att.i 1311-1358. fd) Code doit, art. t 1235, 
art.t iï-F-1381. 

■ Eu français dans l'original. 
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exprimé nulle part) qu'on ait voulu considérer l'obli- 
gation résultant d'une convention verbale au-dessus de 
cent cinquante francs, comme une obligation naturelle ' , 
(|uc le juge devrait en conséquence traiter- comme les 
Romains traitaient \enudum paclum*. 

La législation prussienne contient beaucoup plus de 
décisions isolées, et cependant elle laisse subsister des 
doutes et des hésilalions nombreuses. 

lin général elle prohibe la répétition de tout paie- 
ment, intervenant même à la suite d'un lien purement 
moral, d'un engagement imparfait (c). Cette décision 
est la conséquence des méprises des auteurs anciens 
sur la naluralû obligatio romaine, et conduit, si on la 
prend à la lettre, à ce résultat (bien difficilement ad- 
missible), que l'argent versé, par suite de la croyanoe 
erronée à une obligation, ne pourrait pas être répété, 
si celui qui a payé était engagé par charité ou recon- 



M AUgemeiuea l.andrccbt (Droit 
allouai" fiOiiOral), I, 1G, § 178, 
T.i. Ci; ['SiitiO i:o:t tlin ruppro- 
tn: il« rintroiliictioi,, g Sil, uù il 



complets j e'est-a-dire do ces 
droits qui ne produisent ui bO- 



1 Kli traueaia dans l'original. 

2 M. da Saviguy icnibli; n'iivuii- pis bu-u i;h.iii[h-ïh l'uit. 1311, et ne 
pas a'ûtrc préoccupé de lu place qu'il occupe dans lu Code. Cet article 
a uniquement li'iiit, S une de preuve : l'obligation de plua de 
)5U franca, non constatée par écrit, loin d'iilre naturelle, existe avec 
tous sea effets civils : seulement elle ne pourra être prouvée par 
témoins, mais bien par l'aveu ou le serment ; l'écrit n'est e.iigé que ad 
probatitmem, et non ad salmnaUata',, c..i:;hjic lut paroles de la slipu- 
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naissance à payer une pareille somme (par exemple) à 
prestcr des aliments). 

En outre, la législation prussienne a ordonné que 
toutes conventions dont l'objet est d'une valeur supé- 
rieure à 50 thalers' fussent constatées par écrit, ce qui 
donne aux conventions orales une nature analogue au 
nudum pactum romain (f). Cette prescription est plus 
rigoureuse que celle du droit romain, en ce qu'elle 
n'exempte pas de la nécessité de cette forme les con- 
trats eonsensuels, pas même les contrats réels, à l'ex- 
ception seulement du prêt {g). 

Si nous nous demandons maintenant quelles sont les 
conséquences de l'omission de cette formalité, et par 
conséquent de la naturatis obligatio qui existe dans ce 
cas, on trouve cette décision, qu'il n'y a que l'exécu- 
tion complète des deux parties, et seulement dans lé 
cas de meubles, qui supplée au défaut de forme et 
prévienne toute difficulté, d'où il suit que l'exécution 
unilatérale, ou incomplète, ou appliquée à des im- 
meubles, laisse toujours place à la répétition de l'ob- 



(f) A. L. R-, [, 6, g 131. L'ori- donnante de 1770, g 2, C, n'avait 
L'int i.;.; . ■ -.j 1 1 ■ ■> [■Lv.j..Ti[,Liun est ]iao infime eieepliï li' ju-fit (o.; <]iii 
I llr-.liiViîk.ii.'..: !!■!!.;■ .■] !.■ (.lu;' rjïùii- rr. a p^iu:: cùuipivluju.: U.ili';- : i.'llu 
rciisK) du S l'iivi Liïi 1770 iS'. C' C, permettait seulement lu revend i- 
t. 4, p. 66691. cation pour le.-.- jw.::e.a liaient 

[g) A. L. R., I, il) g 727. L'Or- qui as retrouvaient eu nature. 
1 187 fr. 66 c. Le llialcr ou écu de Prusse vaut î fr. 76 c. 
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jet livré (/i). Mais il est encore bien difficile de conci- 
lier avec cette décision la règle plus générale, ci-dessus 
mentionnée, d'après laquelle l'existence d'un lien pu- 
rement moral doit suffire pour exclure toute répétition 
(note e); car l'engagement moral d'accomplir une con- 
vention verbale pourra difficilement être révoqué eu 
doute. Et même, dans un autre passage, la répétition 
de ec qui a été payé, appuyée sur le seul motif de 
l'omission des formes légales, est expressément refu- 
sée, et ce refus est précisément fondé sur l'existence 
du l'engagement moral (i). 

Ainsi donc c'est à peine s'il est possible de recon- 
naître dans cette lliéorie un enchaînement d'idées bien 
logique; la pure application des principes du droit 
romain, exposés plus haut, aurait conduit à un résul- 
tat plus satisfaisant (£). 



(h) A . L. R., I, Û, gliG, in. La doctrine estlraitée ik 



(i) A. L. R., I, 16, g 18i, qui 
renvoie (Irts-lijgiqiioinutl) au 



u- ki îiuiilùm Joui celle 



Pn'uifist-liBH Iii^UI (Uiuil mis- 
sion) 11, g 153, où la dilïkultéi 

ilniil (U-llSiicil, ilKHi wlte 



DigilizGd by Google 



§ 15. DÉTERMINATION DES PERSONNES. 149 



§ 18. 

III. PERSONNES PARTIES DANS I.'OELIGATION. A. DÉIEIiaiT- 
WiTIOlt DES PERSONNES. 

Le troisième point qui, par l'apport à la nature géné- 
rale des obligations, demande à être précisé d'une 
manière plus exacte (§ 2), a trait aux personnes qui 
figurent dans l'obligation, et que nous avons désignées 
plus haut sous les noms de créancier et débiteur. 

Plusieurs questions importantes, relatives à ces per- 
sonnes, concernent non pas les obligations en général, 
mais seulement celles qui naissent de contrats; au lieu 
d'en traiter ici, il nous semble plus convenable de n'en 
parler i|u'à propos des contrats, qui forment la source 
la plus importante des obligationsfehap. 2). Dans toute 
cette recherche, le seul point qu'il nous reste à consi- 
dérer ici, se résoutendeux questions : 

A. Détermination des personnes ; 

B. Pluralité de personnes figurant dans l'obliga- 
tion au point de vue actif ou passif. 



A. La détermination des personnes parties 
dans l'obligation comme créanciers ou débiteurs doit 
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être rattachée à la recherche plus générale déjà effec- 
tuée ailleurs sur les faits qui relient à des rapports de 
droit une personne déterminée (o)'. 

Comme dans tout rapport de droit en général, de 
même aussi dans les obligations, les sujets du droit 
sont mis en relation d'une manière régulière par un 
certain événement concernant un individu déterminé, 
c'est-à-dire par un fait actif ou passif de l'homme, qui 
s'applique directement à des personnes déterminées, 
et les fait reconnaître aussitôt comme sujets de l'obli- 
gation. 

Mais à côté de ce rapport s'en trouve un autre dé- 
tourné, plus artificiel, qui se fonde sur un certain 
caractère général, compatible avec la plus grande di- 
versité d'individus. 

Si nous appliquons ces considérations aux obliga- 
tions , il se trouvera que ce rapport, moins commun , 
sera de préférence amené entre les parties par une 
certaine chose. Alors la propriété sur cette chose, 
ou quelque droit réel sur elle, ou sa possession, con- 
stituera le caractère propre à déterminer la position du 
créancier, ou celle du débiteur, peut-être même la 



(«) Système, t. 2, §103. 

i Ce paragraphe paraîtra sans douta assez obscur, eu raison de cette 
circonstance, qu'il a trait en grande partie aux institution-* du droit 
féodal, encore eu vigueur dans plusieurs contrées de l'Allemagne. 
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position des deux sujets de l'obligation, bien qu'en 
eux-mêmes tous ces rapports de droit soient complète- 
ment étrangers à l'essence de l'obligation. 

En droit romain, ce rapport artificiel n'offre ni une 
grande fréquence, ni une importance spéciale. Il trouve 
son développement le plus précis en matière d'usu- 
fruit, où il existe , à côté du droit réel, une obligation 
bien distincte entre le titulaire du droitetle nu-pro- 
priétaire Cette obligation est indépendante du mode 
d'établissement de l'usufruit : on ne peut donc en au- 
cune façon la considérer comme une suite de la con- 
vention qui avait pu donner naissance à l'usufruit. 
Elle s'applique au contraire à toute personne, titu- 
laire à un instant quelconque de la propriété ou de 
l'usufruit, alors même que des événements postérieurs 
(fût-ce la prescription) pourraient avoir amené un 
changement complet dans la personne des ayant droit 
primitifs. — Nous trouvons des rapports obligatoires 
analogues, se rattachant à la propriété d'une part et 
au jus in re de l'autre, dans l'emphytéose et l'hypo- 
thèque. — Une application plus éloignée de ce rapport 
arlilicicl se rencontre en droit romain dans les aetiones 
r» rem scripiw , où la position de celui qui est à la fois 
débiteur et défendeur doit être considérée comme la 

(1) Cf. spécialement le titre du Digeste : utufr. qutmadm. cav. (7, BJ. 
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simple conséquence delà possession d'unechose, c'est- 
à-dire d'un rapport, complètement étranger en lui- 
même a l'obligation, moitié de fait, moitié de droit (c). 

Ce rapport artificiel a pris des proportions plus 
vastes et acquis une importance plus grande dans le 
droit allemand, notamment dans \eslieatlasten (charges 
véelles) et dans les Bamirechtcn (droits de juridic- 
tion)'- Ici, la position , soit du créancier , soit du débi- 
teur, soit même de l'un etde l'autre en même temps, 
s e rattache à des caractères loul-'a-fail accidentels, 
étrangers à la nature de l'obligation, et cette position 
se transmet avec ces caractères à d'autres personnes, 
sans qu'on observe aucunement les règles édictées 
pour la transmission des obligations. Cependant ces 
relations juridiques sont et restent de véritables obli- 
gations, et leur caractère propre consiste uniquement 
dans la manière dont le droit ou l'obligation , ou tous 
j es deux a la fois, se relient à des personnes détermi- 
nées (d)- Leur nature véritable n'est obscurcie que par 

i,\ systÈtae, t. 5, g 20S. doivent produire leur euet enlre 

),/ miaml ii" roturier Juil li' iim|nv;;uiv. qu,4 ,] U 'il soit. Jn 

.. !.'„,■,: ri:.^'.-;.:i-.-,-: ,,] ,] , ,| ] | ,. , ï .=.."- IJ iiu.]lii;l !f ilr-Jll EiL(]li;cûBIHHJ 

Srn»nt ou e» sratiif. nu fmirmr t-renurior) il'uti tôt*, et le j.ro- 
Vlaiu* servies*. ce sont Linle pu- prli'Mii- ' .■ui|.]Lvl.- i ,l. ! , ,(„.;! 
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la terminologie de certains auteurs, qui parlent de 
droits réels subjectivement et objectivement; expres- 
sions qui sont même passées dans des législations mo- 
dernes (c). 

Parmi les cas dont la nature toute particulière a été 
ici l'objet d'un examen spécial, il s'en trouve quel- 
ques-uns, à certains égards très-importants, qui ne se 
présentent pas dans toutes les obligations, mais uni- 
quement dans les conventions obligatoires; nous en 
traiterons donc non pas ici, mais a propos des conven- 
tions productives d'obligations (chap. 2)(/). 



uiquca Oo la uiauiùre sui- fnn 

fi. Il y a des droils réels de de 

; CiîjiL'1-i.'s: I ' Kn ru.nr.1 mi sujet, tiOL. 

ici ils upparlieuncm [dj -.<: pas cupuailré aulntit d'er 



il peul-ilre s'y at- 
' i est dans celLe 



peuvent, eu ègarrt nu sujet au- (f) A cette miilicre su ratlucue 
ijuel ils apparliemipiil, rhi: fini- sprcialeun-id la IliGorie iinpor- 
|,i[-mnnl iiertomutlï, m rhv nu-,i ut diliii:ilc des titres uu pur- 
réels. Les droits de eeitc accoude leur. 
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§ 1G. 



IN. PERSONNES PA11T1ES DANS [.'OBLIGATION. B. OliLI- 
G AT ION COHRÉALE. INTRODUCTION. 



In a t. m, tC de dunlms reis. 
IliC- H-V, 2 ilo duonus rois. 
Cod. vu], 50 de (luobus rois. 



Rililicntrop, Lehre von den Correal-OMigiitioueu [Théorie des obli- 
gations eorréales], Gastlingue, 1831. 

Koch, Forderuii^i! jO^iiidc un-juif .. 1. 2. S -liii. LcUrbueb (Ma- 
nuel), § MS à 519. 

Pucina, Paiid.'kh-i. pi V(.ri...-iii]^..[L ic.mils [.ui.ii.'.-i. ^ri-m::. 

VoiiBcrun, ]). tii-itll i. 

Cf. Système, t. :i, S 232, |i. 22f1-i22 ([-. 237-219, Inid.), § 295 (n). 



Il est de l'essence de l'obligation de renfermer deux 
personnes, placées l'une en face de l'autre, un créancier 
et un débiteur (§ 2). 

Mais les faits desquels résulte l'obligation pcuvcnl 
être tels qu'ils se rapportent, du côté du créancier, non 
pas à une personne seule, mais à plusieurs en même 



(n) Les endroits que nous indi- 
quons ii'onl donrC qu'un léser 




i Ajoutez un auteur français, M. G li. Démangeât, Dca obli- 
gations solidaires, Paris, 185D. 
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temps : pareille situation peut se présenter du côté du 
débiteur, et même des deux côtés à la fois. Il faut 
alors déterminer les conséquences qui vont découler 
de cet étatdes faits. 

Jl faut admettre comme r c g 1 e pour les cas en ques- 
tion que l'obligation, qui est une en apparence, se dé- 
compose au moyen d'un simple calcul, en autant 
d'obligations isolées et indépendantes les unes des 
autres, qu'il y a de personnes de chaque côté de l'obli- 
gation. Quand donc un individu promet de payer cent 
à deux personnes présentes devant lui, c'est absolu- 
ment comme s'il avait promis cinquante à chacune 
d'elles. De même encore, quand deux personnes pro- 
mettent cent à une troisième, c'est comme si chacune 
avait seulement promis cinquante. Pareillement quand 
deux copropriétaires afferment un bien rural, ou quand 
l'unique propriétaire afferme un bien à deux per- 
sonnes, it en résulte pour chacun des deux bailleurs, 
ou pour chacun des deux fermiers, des droits et des 
obligations fractionnés en une moitié intellectuelle, in- 
dépendante de l'autre moitié qui figure à côté d'elle (b). 
Ces deux obligations n'ont de commun, que ce fait 

(4) L. 11 § 1, 2 ik ilwib. reix 1j rêg'.f 1 tic licimnonii iiriuniiid,'- 
[ii, 2), /.. 3 C. si eerliim [i, 2), rantu. l.cs ui.'dilWLions, iiuVxi- 
L. 1, 2 C. si plmn <J, 33). On eenl les oWiKalioiis in divisibles. 

ill[>[ii.ise [li!llol.:Ue]l)CI]l ijl'J uldii-M- lit; Il'HimDll. s'i'NljliiilICI-qULMllULUll 

lions, qui sont eu i-lli^-inrini'i nous traiterons île telle classe 
■ livisiblui ; m -nii forint du reste indications [g 3*). 



Digitizcd by Google 



156 CU. l". SATURE DES OULIGATJOSS. 

qu'elles ont pris acçidentellcmcntnaissance au même 
moment; il n'y a pas cotre elles de corrélation 
intime. 

Mais la volonté des personnes intéressées peut, à 
titre d' exception, établir un rapport de droit 
absolument différent : celui où une seule et même 
obligation se réfère complètement, sans partage, à 
chacun des créanciers ou des débiteurs individuelle- 
ment. Ce sont les conditions de fait de cette exception 
(les sources d'où elle découle), ainsi que ses efiets, 
qu'il faut maintenant exposer en détail. Pourjeterau 
début de la clarté sur cette situation, il faut immédiate- 
ment en faire remarquer le caractère le plus saillant. 
Il consiste en ce que chacun des créanciers peut agir à 
lui seul pour le tout, et la prestation faite à l'un éteint 
la dette vis à vis de tous ; de même chacun des débi- 
teurs peut être poursuivi pour le tout, et le paiement 
fait par l'un les libère tous. 

Il convient de se mettre en garde dès à présent contre 
la confusion qui consisterait à admettre à tort la réci- 
proque de cette idée, à savoir que partout où l'on observe 
le caractère que nous venons d'indiquer, il faudrait 
admettre en même temps l'exceplion mentionnée plus 
haut, c'est-à-dire un6 seule et même obligation, se 
rapportant pour le tout à plusieurs personnes. Tout au 
contraire ce caractère peut se présenter aussi d'une 
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manière accidentelle dans dus obligations tout à fait 
distinctes et indépendantes les unes des autres (c). 

Les expressions techniques des Romains pour indi- 
quer le rapport de droit contenu dans l'exception que 
nous venons de formuler, sont les suivantes. Les 
créanciers ou les débiteurs, rattachés à un tout artiii- 
ciel, s'appellent duo rci (d). Pour distinguer les créan- 
ciers des débiteurs, on les appelle duo ret credendi, 
debendi (a), ou, comme la stipulation était la cause la 
plus fréquente de cette exception : duo rei slipulandi, 
promittendi. Il faut toutefois remarquer que ces der- 
nières expressions s'emploient mcmoàpropos d'autres 
contrats, en dehors de la stipulation (/"). Une fois on 
trouve aussi l'expression correus, pour indiquer ce rap- 
port : c'est de là que des écrivains modernes ont formé 
et employé très-fréquemment les expressions -.obi i- 
gations corréalesetcorréali t é(g) -, en 



(liitinguBr.yai 



lésiez — ««« 



exemple Vcn. 1417, aurais iIjoî 
llflloamler). Il tout icjplcr abso- 
lument Itfs a^iirussiiiiis qu'on a. 

, : . forniûes iiVL-L; (nlli'-lii : arivnli.1 

reipteBilon el corrtalitat, quand ou doil Icb 
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prenant cette terminologie comme point de départ, on 
arrive à une corréalité active et passive, sui- 
vant que ce sont plusieurs créanciers ou plusieurs dé- 
biteurs qui figurent dans une relation de eetle nature, 
lîn outre le même rapport est encore fréquemment indi- 
qué par l'expression : in stilidwm ubliyari(t<)' . Toutefois 
cette expression technique est très-vague. Elle désigne 
partout un tout illimité, par opposition à une cerlaine 
limitation, que cette limitation repose sur une divi- 
sion du tout, ou sur une exception ou une restriction. 
L'expression est par conséquent employée avec assez 
d'exactitude? pour désigner le rapport personnel de 
corréalité que nous décrivons ici; mais elle est égale- 
ment exacte à propos d'un rapport personnel d'une 
nature tout à fait différente (note k); et même pour 
indiquer certaines limitations qui ne se rattachent nul- 
lement au rapport personnel de plusieurs créanciers ou 
débiteurs. Ainsi on s'en sert pour exprimer qu'un dé- 
biteur n'est pas obligé seulement dans les limites de la 
consistance actuelle d'un pécule; ou seulement dans 
les limites des biens dont il a hérité; ou jusqu'à concur- 



emplojer comme esuruisioui la- 
tine*. Mais lo fait de s'en servir eu 
les K'-Tinaiii-'Wiiil "V-4 Jias plus mie 
iilcunsOijueute, que quand nous 
parlons de R e a 1 i t 6, bien que 



personne ne se serve en latin du 
root nalitai. 

[k) L. 2 de d. r. (48, 2), g 1 /. 
eod. (3, 16) et certains autres 



'M. Démangeât traite ce point en détail, p. 7 à t j. 
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rcnce Je sa solvabilité; ou pour exprimer encore qu'un 
débiteur est obligé par une iwxalû actio sans pouvoir 
se libérer au moyeu de la noxœ datiu (/). Cette expres- 
sion technique ne désigne donc avec certitude le rap- 
port de corréalité, que là où il s'agit purement et 
simplement de répondre à celte question : dans le cas 
donné, ce rapport exisle-l-il , ou, au contraire, y a-t-il 
une obligation divisée entre plusieurs personnes? 



Une situation analogue en apparence aux hypo- 
thèses dont nous traitons ici, bien qu'au fond essentiel- 
lement différente, est celle-ci : plusieurs obligations 
indépendantes peuvent avoir entre elles certains points 
de contact extérieurs par l'origine et l'identité de 
l'objet. Quand deux personnes commettent un vol en 
commun, chacune d'elles devient débitrice de la peine 
tout entière, dont est frappé le vol, absolument comme 
si elle avait volé seule (A); les deux obligations sont 
complètement indépendantes l'une de l'autre. La même 
hypothèse se rencontre quand trois personnes étant en 



(!) L. U de wtufio (15, i). — 

L. isa a -i, l. 157 a. •> Je ». /. 

(.11), 17). — L. S;3. iiS île rc itut. 
t*ï, 1). — i. 2 pr. de nox, ucf. 
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présence, l'une d'elles promet cent à chacune des deux 
autres, ou se fait promettre cent par chacune d'elles. 
Ce fait engendre des obligations distinctes, absolu- 
ment indépendantes l'une de l'autre, comme si deux 
conventions étaient intervenues en des lieux différents 
et à des époques différentes ((). Tous les cas de l'espèce 
que nous décrivons en ce moment n'ont donc pas le 
moindre rapport avec la règle exposée plus haut, pas 
plus qu'avec son exception, et mention n'en a été 
faite ici que dans le but de prévenir des confusions 
possibles. 



A propos du rapport fondamental qui constitue ici 
la règle et l'exception dans la théorie de l'obligation 
corréale, il n'est pas sans importance de rechercher si 
les jurisconsultes romains ont été guidés, en admet- 
tant ce rapport, par des raisons sérieuses , par consé- 
quent par le besoin véritable de cette institution juri- 
dique. Car de ce point dépend celui de savoir si nous 
avons de justes motifs de nous contenter de ce rapport 
pour le droit actuel, ou si nous devons au contraire 
regarder comme utile la transformation du principe, 

{!) Pr. J. ded. r. (3, 16). spondent, î!ia nique alia ciit obli- 
■ ...Nam ai prius TiUuE spopon- <Mln>, h,:i; credunturduo rei slipu- 
deril , deuide alto iuterrogautu landi esas. » 
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11 ne sera toutefois possible de répondre il cette 
question qu'après avoir exposé toute l'institution juri- 
dique dans ses détails (cf. § 22). 



Il est possible qu'à côté de l'obligation corréale ou 
rencontre, dans des cas particuliers, certains autres 
rapports de droit, qui peuvent avoir avec elle divers 
points de contact. Le plus important de ces rapports 
est la société. 

Plusieurs créanciers corréaux, de même que plu- 
sieurs débiteurs corréaux, peuvent se trouver en so- 
ciété ; alors ce rapport formera la base de l'obligation 
corréale. Mais ce serait une grave erreur de croire que 
toute obligation corréale doit se combiner avec une so- 
ciété. Cette opinion trouve une réfutation complète 
dans les textes du droit romain qui supposent précisé- 
ment tantôt que l'obligation corréale existe concur- 
remment avec une société, tantôt qu'elle existe sans 
elle (m). 

Alors même que l'examen de rapports de droit 

im) L. 34 pr. de rece/ilis ft, 8), rêale. L. 12 C. s! certum (4, 2). 

L. 3 g 3 de tib. kg. (34. Sj, L. Ces deux rapports de droit sont 

U2 pr. ml L. Fak. VSi, S), L. It parfaitement indépendants l'un 

de dwh. rav (ij, 2), !.. Il pr. ,k d<: l'aultfn : miiis la volonté des 

fidej. (40, 1]. — De mime l'exis- parties peut las mettre en rula- 

li-ji.--! .l'uni: t;..iii!l<; n't:iilruine pas tion l'un avec l'autre, 
l'existence d'une obligation cor- 
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particuliers pourrait nous faire voir d'ordinaire l'obli- 
gation corréalc unie à une société, et cela très-fré- 
quemment et même dans la plupart des cas, cette 
observation ne nous autoriserait cependant pas k 
considérer comme la règle juridique cette situation, 
à la présumer, et à regarder les autres cas comme de 
simples exceptions. Au contraire, cette situation n'est 
qu'un l'ait tout accidentel ; elle doit toujours être 
prouvée par celui qui l'avance et qui veut en tirer des 
avantages pour lui-même. 



111. l'EKSONNES PARTIES DANS L'OBLIGATION. B. OBLIGATION 
COBRÉALE. SOURCES 

Ce n'est que comme une exception à la règle qu'on 
rencontre la situation spéciale dans laquelle une seule 
et même obligation se rapporte toute entière, et sans 
partage, à chacun de plusieurs créanciers ou débi- 
teurs (§ 16). Il faut d'abord exposer les sources de 
cette situation exceptionnelle. 

Ces sources peuvent se ramener simplement au point 

i Cf. a fi ma 11 s ca 1, comment, dp la !.. A pr. île iluob rej'y (45, î), 
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de vue général suivant: L'exception prend naissance, 
quand les personnes, donl l'activité en ge m Ire l'obliga- 
tion, le veulent ainsi ; en l'absence de cette volonté, 
l'exception n'a lieu que dans le cas unique où l'obli- 
gation elle-même est indivisible, et encore dans le cas 
seulement de pluralité de débiteurs (obligation cor- 
réale passive) (n). La volonté qui donne naissance à la 
corréalité peut résulter d'un contrat, ou d'une disposi- 
tion de dernière volonté, oud'une décision judiciaire. 
Le contrat peut être un contrat solennel, dont la nature 
particulière consiste dans la forme spéciale à la mani- 
festation de la volonté : stipulation , contrat littéral. 
Mais tout autre contrat peut aussi bien servir pour 
atteindre ce but. 

La corréalité qui résu.te d'un contrat suppose le 
concours de volonté des personnes qui forment le con- 
tra t(créancier et débiteur). La dernière volonté, comme 
source de cette exception, est par sa nature une volonté 
unilatérale, et en cela elle a une certaine analogie 
avèc la décision judiciaire. 

De ces observations il résulte qu'on peut concevoir, 

fa] La plupart îles nuleurs mu- Uod indivisible nom venons ii-jh 

dei'uespeiiseiil que lu r;i}>[>url .lu de reeinmailre celle cause il'o- 

corréalile peut se proiluin; d;uB ridne, ei non* en parlerons plus 

de trèi-vaalospropiiriidii.-., miîui,; [niri i-ti ilrtiiil (g 'M). Pour les hy- 

sniij la volonté des parties inlé- pullules plu* nétpicules il'olili- 

resaÈes, en vertu d'une pri;s<:ri|i- fialiuii cumtale improprement 

tion légale : c'esl. niuti .ju'un iliie, muid rectifierons celte opi- 

a'expriine. Pour le eaaàe l'ohliuri- niùu dans les 20, 21 . 



Digitized by Google 



1G4 CH. 1". NATURE DES OBLIGATIONS. 

comme sources de l'exception dont il s'agit, les causes 
suivantes, en tant que cette exception repose sur la 
volonté des parties intéressées : 

a. Stipulation; 

b. Contrat littéral; 

c. Autres contrats ; 

d. Dernière volonté ; 

e. Décision judiciaire '. 

Les deux premières n'ont plus d'application dans le 
droit actuel : elles ont cependant besoin d'être expo- 
sées en détail, parce que sans elles on ne pourrait avoir 
qu'une notion très-imparfaite des décisions du droit 
romain sur le rapport juridique dont il est ques- 
tion ici. 



a. Stipulation. 
De même que la stipulation était pour les Romains 
la base prédominante de leurs relations juridiques, de 
même aussi elle était la forme, dont ils se servaient le 



i C'eal un peu Lii«aetcmeiit ir.iu M. Je Savigny fait résulter Je la 
décision judiciaire une solidarité fun-lée .<!"■ !n niloiitè <!es parties. La 
décision judiciaire (-iiMi-ii.lri; la di.lulurite soil en droit, lorsque le juge 
condamne plusieurs , défendeurs, par exemple des coauteurs d'un même 

sôlidairéa'do smipl'^dèbUaurs conjoints [Ct. G h. Démangeât, 
p. 201). Mais ni iliiiw l'un ni dans l'iiiilrn de c.'s cils, on ne saurait dire 
<]i).: la snliriiiriii' dérive de la volonté des parties intéressées. 
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plus fréquemment pour donner naissance aux relations 
de eorréalité(6). Seulement la stipulation est soumise 
au même rapport de règle et d'exception mie celui que 
nous avons exposé plus haut d'une manière générale : 
car le texte principal qui s'y réfère (§ 1G, 6) parle pré- 
cisément de stipulations. 

Ici encore, il s'agissait donc d'interpréter une mani- 
festation de volonté (c), et, pour atteindre ce but, il n'y 
avait pas de formule invariable ni exclusive. Les ex- 
pressions qui présenlaient le moins de doute étaient 
certainement celles-ci : « eosdem quinque aureos, eam- 
dem pecuniam, eadem decem spondeo » (tf) ; car on in- 
diquait évidemment par là que l'objet des deux obli- 
gations devait être non-seulement de même espèce et 
d'une égale étendue , mais encore devait être un seul 
et même objet (sauf qu'il portait en même temps 
sur plusieurs personnes). La simultanéité de l'opéra- 
tion ne suffisait pas à elle seule pour donner naissance 
a l'exception , de même qu'à l'inverse la non-simulta- 
néité de l'opération n'excluait pas nécessairement l'ex- 
ceplion-, un intervalle modéré entre les deux opérations 
ne devait par conséquent pas être un obstacle à la cor- 



fil La formation da l'obligation 
corréale par stipulation est traitée 
.ive« daails lier R i b b o n - 
trop,§!i. 



(•\L.3pr.,L.td»d. r.(.B,ai. 
U) Pr. J. de<i. r. |3, 16), i, 2, 
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réalité, en supposant toutefois qu'elles eussent lieu 
dans une seule et même journée (c). 

Il faut ici faire une observation préalable, qui ne 
peut recevoir son développement complet que dans la 
suite de cette étude. Parmi les obligations qui résultent 
des contrats, les unes ont un but principal, les autres 
un but accessoire, en ce sens qu'elles sont simplement 
destinées à fortifier et à soutenir une autre obligation. 
Telleéiait la règle chez les Komains pour les obligations 
corréales, fondéessur des stipulations, règle qui sepré- 
senlait encore par rapport au créancier, qui s'adjoignait 
un créancier accessoire (adstipulator), et par rapport 
au débiteur auquel s'adjoignait un autre débiteur (ad- 
promissor) : toutefois cette dernière situation était in- 
comparablement plus fréquente et plus importante (/"). 
Dans tous ces cas il naissait un rapport de droit com- 
plexe. 11 existait entre le contractant principal et le 
contractant accessoire une véritable obligation cor- 
réale, maisaussi en réalité une obligation accessoire, et 
la réunion de ces deux caractères empêchait l'obliga- 
tion corréale d'apparaître dans la pureté et la perfection 

' Ml îtr I 6 63,1.12 pr. soumis** é. des règles tiès-dlffé- 
*V'r'[i i>>. roules: ïpoJuw'M, fidepvomiiso- 

_ ,,i , i 1 1 1 ' : O.'i i .liijisl" ilroil dp JusLmieu il 

„,„<;. X, /..' ii S S i/'i T. u. m ™m: '!«« la dernière 

i.V.;,v;~L. Ï-i >lt ■••■l'i^, ■<)■ ~ foII "< : (/!^«B««»)- 
jiiLiri'v.'iiiucijl suus trois forme* 
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de sa nature; bien plus die devait nécessairement subir 
diverses modifications, qu'il n'est toutefois possible 
d'exposer bien clairement que dans un autre traité, et 
qu'on ne doit mentionner ici qu'en passant. 

Tous ces principes du reste sont encore vrais et pré- 
sentent encore de l'importance dans le droit actuel, 
sauf celle différence secondaireet étrangère au fond du 
droit, que nous n'employons pas plus pour les con- 
trats accessoires que pour tout autre but, la forme de 
la stipulation, qui est partout remplacée par la simple 
convention. 

b. Contrat littéral. 

G a i u s nous a donné sur le contrat littéral (l'e-t- 
petisilaiio par le nomen trameriptitium) des détails {<j} 
qui nous permettent de nous figurer avec une complète 
certitude le rôle qu'il jouait dans la formation d'une 
obligation corréalc, rôle qui présentait une parfaite 
analogie avec celui rte la stipulation dans cette même 
formation. 

Quand deux Romains portaient un tiers sur leurs 
registres domestiques comme leur débiteur pour une 
seule et même créance , il se produisait absolument le 
même effet que s'ils étaient devenus duo ret stipnlan.ii 
par stipulation, comme aussi quand un Romain inscri- 
ts) G ai us. Lib. 3, § 138-159. ton (Mélange»), I. l,n° il 
H. fiiivi^iiv, Vc un ij<! île Sdltit- 
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vait sur son registre deux autres personnes comme ses 
débiteurs pour la même somme. 11 est évident que, 
dans les deux cas, il faut supposer le consentement de 
tous les intéressés dans le but de faire naître ud rap- 
port de droit de ce genre, de même que ce consente- 
ment était nécessaire pour rendre valable un contrat 
lilléral quelconque. 

Nous n'avons pas du reste de preuves immédiates 
pour confirmer cette institution du très-ancien droit. 
Mais nous possédons les témoignages suivants, aux- 
quels nous pouvons attribuer une force probante abso- 
lumenl égale. Dans le droit de Justinien, le contrat lit- 
téral a, comme chacun le sait, complètement disparu , 
et déjà du temps des anciens jurisconsultes il n'élait 
pour ainsi dire plus en vigueur que dans les livres des 
argeniarii; c'est dans cette application toute spéciale 
que quelques traces de celle institution sont passées 
dans le Digeste. Deux textes de ce genre confirment 
parfaitement l'assertion émise plus haut sur le conlrat 
littéral comme source d'un rapport de corréalilé. L'n 
de ces textes parle d'un pacte de remise fait par la 
majorité des créanciers d'un débiteur insolvable. 11 
dit que plusieurs titulaires de la même créance ne 
doivent compter que pour un seul créancier, et comme 
explication il cite les cas suivants (h). 
C)i.9pr. r , ej)ac , [j(!|1(i) 
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Utputa plures sunt rei stipulandi vel plures 
argentarii, quorum nomma simul faeta suai, 
unius loco numerabuntur, quia unum debitum 
est. 

Ici l'expetuilatio de la même créance sur les regis- 
tres de deux argentarii est placée sur la même ligne 
qu'une stipulation de même nature , et on lui recon- 
naît, comme à celle-ci, la force de donner naissance à 
une obligation corréale. 

L'autre texte parle de duo rei credendi par stipula- 
tion, dont l'un a fait un compromis, et il assimile à 
ceux-ci deux argentarii , sur les registres desquels une 
seule et même créance a été inscrite à la charge d'un 
tiers (i). 

Idem in duobus argenlariis, quorum nomma 
simul eutil. 

Le principe qu'on applique ici aux argentarii, peut 
sans aucun doute être transporté pour une époque plus 
reculée a tous les Romains : car il dérive, même 
pour les argentarii, uniquement du nomen faction (de 
Yexpeiisilaiio), qui présentait exactement le même ca- 
ractère pour les argentarii et pour les autres Romains, 
et non de la nature particulière de l'industrie des 
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argentarii, et encore moins d'un rapport de société 
entre les deux argentarii ici mentionnés (A). 

C'est à tort que certains auteurs comparent à ce 
rapport des argentarii dans une obligation corréale, un 
rapport tout différent, qui n'avait avec lui qu'une 
analogie éloignée, et ne reposait en réalité que sur le 
caractère industriel des argentarii . Un établissement 
isolé de banque (argeniaria) pouvait appartenir, soit 
à un propriétaire unique, soit à plusieurs, qui alors 
formaient une société industrielle pour exploiter cet 
établissement (i). Et dans ce dernier cas rétablisse- 
ment lui-même, comme le registre qui s'y trouvait 
employé, était unique, sans distinguer si les écritures 
étaient d'habitude tenues par l'un des associés seule- 
ment, ou par plusieurs, ou par tous alternativement. 
Quand un autre Romain se mettait en rapport d'affaires 
avec cette banque, et la constituait sa débitrice sur son 
propre registre par expensilatiu, des doutes pouvaient 
s'élever sur le point de savoir qui on actionnerait : 
faudrait-il actionner chaque associé pour sa part, ou 
bien celui qui était à la tète de l'établissement et sous 

Dbus ta premier texte de eorrèalils des argentarii iiui 
(.'',>.. h\ il n'r^l- niLlInru-Tih (in:;.-- ■:i.|Ll:aii' ! , ait: mil; li'tlii; 

' . .ruii'' s " lrt ''' 'luis 1-^ ui.'.nirro ab.-.jlni' 

;.',,iic 0 ou ullitlv c V: '!<■"* aiocaqui précèdent. 

I"""™'^in ,m no:, IJ) Un,; s...:i,H.- ,!,> co ef.nrc ^1 

" C l!;' il'TlliOr,.' mi'IlSiciiin-e <!l!US ta (..;,.! 5 

r. iau'-e 1 oe dépend l'elîet .In f-wiu (11,2). 
cowp" 011113 ' 1,011 lu ra Pl >otl 
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le nom (raison de commerce) duquel il était dirige? 
Vu l'importance considérable des argenlarii, il était 
désirable jiour la sûreté des autres citoyens romains 
qu'on facilitât le plus possible l'exercice de l'action. 
Aussi le droit coutumier lit-il admettre, comme règle, 
que tout memhre île la société serait obligé de répon- 
dre seul à l'action pour la totalité de la dette (m). Il en 
résulta donc un rapport analogue à l'obligation cor- 
réale; mais il différait de la véritable obligation cor- 
réale, créée par un contrat, et notamment par un con- 
trat littéral, en ce que le Romain, qui pouvait actionner 
au jour de l'échéance l'un des associés en particulier 
pour toute la dette, n'avait peut-être pas du tout songé 
à lui au moment de l'inscription sur sou registre. Il 
y avait donc là une règle de droit tout exceptionnelle 
à l'industrie des argenlarii, qui ne s'appliquait qu'en 
cette matière ; elle ne se rattachait pas à l'ensemble du 
système sur le rapport de corréalité. 

La même question pouvait se présenter en sens in- 
verse, dans le cas où c'était cette banque qui avait 
porté une expensilalio sur son registre et le produi- 



ii i n m, 11, 13. « ]d quod argm- 
laria tuleris expoDaum , a locio 
eju* tecte répétera puseia. » Ce 
\?xU- s'o|i[>ost! aussi liieii l\ lu di- 
vision du l'action, (|u'« sa limita- 
tion â l'un ou à I autre des asso- 



ciés en particulier. CetlQ obliga- 
tion solidaire résulic iinturHi» 
miïiit île.- priui:.i]ios di: Vimtitvna 
uctio (Cf. plus bas, g 21). — Il y 
il lu'uut:. m n di> Tîigin' il.-ilis lu 1 1 :s ~ - 
sage de Q u i n l i I i e u, V, 10, 
§105. 
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sait en justice.L' équité exigeait qu'on lui appliquât né- 
cessairement, pour l'avantager et lui faciliter l'exercice 
de l'action, la même règle que celle que nous venons 
de voir introduite contre elle. Il fallait donc que cha- 
que associé pût seul réclamer toute la créance. Eu fait 
cette règle de droit a été consacrée par les constitu- 
tions des empereurs (n); elle avait le même caractère 
industriel et spécial, que celui que nous venons de 
reconnaître à la règle inverse. Ces deux règles faisaient 
jiartie du droit commercial des Romains; elles étaient 
restées étrangères à la théorie générale du rapport de 
corréalité. 
c. Autres contrats. 

La formation du rapport de corréalité par stipula- 
tion (et par contrat littéral) était peut-être seule pra- 
tiquée à une époque très-reculée; mais déjà du temps 
des jurisconsultes classiques, on admettait comme 
règle incontestable que ce rapport pouvait prendre 
naissance dans les contrats Oonœ jideî, par une simple 
convention, par conséquent sans stipulation. Il ne faut 
pas considérer ce point comme une dérogation aux 
principes, introduite uniquement pour la facilité des 
affaires. C'était au contraire une conséquence immé- 
diate de la régie beaucoup plus générale d'après la- 



(«) L. 27 pr. de pactis (S, U). 
• ...laiilum eniiu imufilittttm ml, 
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quelle, dans toute cette classe de contrats, tout pacte 
nu accessoire devait être garanti par une action (o). 

Le texte remarquable de P a p i n i e n, qui contient 
d'une manière générale le principe ici posé, s'exprime 
ainsi (/>) : 

Eamdem rem apud duospariter deposui, utrius- 
que (idem m soiidum seculus (</), vel eamdem rem 
duobus simililer (r) comrnodavi ; fàml duo reipro- 
mittendi (s), quia non tantum verbïsslipulationis. 



. 9 or. de d. r. ( 
tuxtn rit il.'vi'lDUj.i- ri .,|i|ir. 
ilana lt i b b e D t r o 

(?) Ceci est la couver, 
i-îiili! inljuisilc au contrs , 
lui conféra su nature uieeplion- 



ii'C- pliiiiinr, [ioii-jiiuiriii 
qui droit q\i-: i!:in* 



tradition de la chose 



ree traces ilu doute 
tion complote du 
s hypothèses diflë- 



1 M. Démangeât combat très-vivement celte assimilation : si 
ion, exposée p. 184, est longuement développée dans les pa( 
mies (uot. p. 208-2IG) : « La première uondition pour qu' 



«iissi de-; eus île i-ui réalité véritable e 1 
Jrn.iiljriii'O ; mais il prétend que lu i 
"" " - "e d'un contrat de bonne Toi, et 



jnualt Lieu 



Sritable peut résulter 
pend ici île la voluulé 
des parties. — Nous nous rangerions volontiers 4 cette dernière opi- 
nion par lea motifs suivants : 1° La loi D semble bien formelle en te 
sens, et il est fort <]ilT^ili> .i'.ipj.INpi.'r expre^unis duo rti promit- 
lendi h des cas de corréalité improprement dite. — 2° 11 est de règle 
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sed cl ceteris contractibus ((), veluti emtione, 
vendilione, locatione, conduclione, dcposito, com- 
modalo, teslamento («). 
Le principe exposé ici d'une manière générale est 
encore formulé ailleurs dans des applications particu- 
lières : notamment pour la vente, le louage, ainsi que 
pour le eonslitut (V). Ce dernier, en qualité de pacte 
prétorien, était nécessairement d'une nature aussi li- 
bre que dans le droit civil les contrats b. f. 

Dans le texte cité, qui traite la question à un point 
de vue général, ainsi que dans ces applications particu- 
lières, il n'est question que de plusieurs débiteurs 
corréaux (soit, du rapport passif de corréalité); on ne 
parle pas de plusieurs créanciers. On pourrait donc 

fiant conlraetibus. Cf. B. i b b e n- 

[«] 'lJ 1 testa ment est ici rangé 
parmi les contrais en prenant le 
imil •■imlruetiLi dans le sens géné- 
ral, «ims lequel il se coufondavec 
obtiaatm. Cf. L. 20 de jud. (5, I), 
L. Vderejud. (42,1). 

(»)/.. 13 6 9, L. il toc. (19 S), 
L. 13 C. ef>3. (4, (55), L. 31 g 10 

t'r u j'j''p. t^V— L £. R ie pS "le 
pec. omit. (13, 5). 



que tout pacte ajouté in rmilineuli h on eorilrat île Ijuiiue foi fait corps 
avec lui : nous ua voyons pas île raison pour en eicepter le pacte Je 
corréalité. — 3" Les testes invoqués par M. Démangeai 110 sont pas 
décisifs: ils supposent bien une corréalité ioipaifaile résultant île 
contrats de bonne foi : mais rien ne nous prouve que les pal lies, avec 
la litieflé illimitée qi;i ,lt '0' l'iiss'V'. u'iLvaienl [>as eu soin d'écarter, 
i>ar un pacte spécial, les iliuinereiise.; coiiséquiuees qu'en traînait la 
eon. alité parfaite. 



(!) Ici il v ii ilatis le texte une 
lacune évidente, qui ie trouve 
également dans la florentine et 
la Vni-ai.:: I. „:!,.!,. i, U sens ri la 
liaison des idées permettent île la 
combler sans laisser le moindre 
doute. La glose dit : ° Supple 
fiunt duo rfi promittendi, secun- 
Jum Marlinuni; i:j pressions qui 
devraient être iMercnléss après 
contractibus. C'est absolument 

tTiff rf. fi S5 J ™4 (et d d même C h a- 
r o u d a s en marge) lit : ceteris 
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élever des doutes sur le point de savoir s'il pourrait 
se former aussi entre eux un rapport de corréalité dans 
les contrats delà classe ici mentionnée. L'analogie de 
la stipulation (duo rei stipulandi) suffirait h elle seule 
à écarter ce doute. Mais, de plus, il y a un texte qui 
reconnaît formellement le rapport de corréalité entre 
plusieurs créanciers à propos du dépôt, par conséquent 
à propos d'un contrat de la classe dont il est ici ques- 
tion (w). La rareté de la mention de ce rapport, qui 
pourrait même laisser place à un doute sur son admis- 
sibilité, s'explique par cette circonstance qu'à tous 
égards le rapport passif de corréalité est incompara- 
blement plus fréquent et plus important que le rapport 
actif (note /). . 

En combinant les propositions énoncées ici, on 
pourrait être tenté d'admettre que, dans un des contrats 
les plus fréquents et les plus importants, dans le prêt, 
la formation initiale d'un rapport de corréalité ne serait 
pas possible, mais qu'il faudrait toujours une stipula- 
tion pour le faire naiire. Le prêt n'est pas bonté jidei; 
il ne peut donc pas littéralement rentrer dans la ueei- 
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sion si précise de Papinien, ni s'appuyer sur les motifs 
encore plus formels de cette décision (note o). D'un 
autre côté, le prêt ne tire pas, comme la stipulation, 
sa force obligatoire d'une forme positive et déterminée 
de manifestation de volonté, mais de l'acte naturel dont 
l'essence consiste dans la dation et l'acquisition de la 
propriété, acte qui, en lui-même, ne produit pas l'obli- 
gation solidaire de plusieurs débiteurs ; car 'la pro- 
priété de l'argent ne peut toujours arriver qu'à un seul 
individu pour le tout, ou à plusieurs, chacun pour sa 
part. Cependant il faut admettre, même dans le prêt, 
que le rapport de corréalité pouvait prendre naissance 
par un simple pacte, sans stipulation. Car, dès le temps 
des anciens jurisconsultes, on avait reconnu à la stipu- 
lation une certaine latitude dans les formes. Une sem- 
blable, latitude avait été étendue au prêt. L'efficacité 
propre et indépendante des pactes ajoutés à ce contrat 
est consacrée par la décision suivante cT U 1 p i e n [x] : 
« Omnia, qua; inseri stipulationibus possunt, eadem 
possunt etiam numerationi pecuniœ : et ideo et con- 
ditiones. » 

A la classe de ces pactes adjoints, efficaces par eux- 
mêmes, appartenait certainement aussi le rapport de 
corréalité. On ne peut en effet douter qu'il ne fit partie 

(a) L. 1 de H. C. (12, i). Ct S a ï i g il y.Sjttème, t. (i,§ 208. 
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des clauses r/tic iHseri siipiilalioiiiljuxp'isxitnt. Il en ré- 
sultait alors que, dans le yrèt, l'engagement solidaire 
pouvait prendre naissance à la suite d'un simple pacte, 
par conséquent sans stipulation, accessoirement à la 
tradition età la prise de possession de l'argent. 

La preuve que cette conséquence a été effectivement 
reconnue, ressort clairement de trois reserits de D i o- 
c 1 é t i e n, dans lesquels le prêt par lui-même (le con- 
trai réel) et la stipulation figurent à coté l'un de l'autre 
comme sources combinées et alternatives d'une obli- 
gation solidaire (x 1 ). Dans le droit actuel, il ne peut 
pas d'ailleurs y avoir le moindre doute que le prêt ne 
soit, sur ce point, placé absolument sur la même ligue 
que tous les autres contrats '. 

d. Dernière volonté (y). 

Un rapport de corréalité peut prendre naissance par 
dernière volonté dans le cas où l'héritier doit payer 
un legs ii l'un d'entre plusieurs légataires, qui devien- 
nent par la duo reî credendi. Alors l'héritier a le choix 
entre ces divers légataires; mais s'il reste dans l'ex- 
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pectative, l'un d'entre eux peut lui réclamer le legs 
tout eutier, ce qui exclut les autres (s). Dans le très- 
ancien droit on discutait sur le point de savoir s'il 
fallait ranger sous cette règle le cas où le testateur 
disait :'« llli aut illi do lego vel dari volo, » et <|uel 
sens il fallait donner à cette expression. Justinien dé- 
cide que aut doit être pris pour et, et que chaque léga- 
taire recevra la moitié du legs ; par conséquent il n'y 
aura pas de rapport de eorréalité (aa). 

A l'inverse, le testateur peut mettre à la charge de 
chacun de ses divers héritiers l'acquittement d'un legs 
in solidum. Alors le légataire peut choisir celui des 
héritiers qu'il veut poursuivre pour le tout (bb). 
a. Décision judiciaire. 
Quand dans un seul et même jugement plusieurs 
individus sont condamnés à payer une somme en com- 
mun, les choses se passent comme en matière de con- 
trat. En règle générale, l'obligation ne porte sur chacun 
d'eux que pour sa part, sans que les autres en soient 
garants. Mais le jugement peut aussi obliger chacun 
d'eux à répondre de l'insolvabilité des autres. Il peut 
enfin aller plus loin encore en les engageant solidaire- 



[z) L. 1G,£. 2* de leg., 2 (3'. 
"(ail L. i pr. S i C. de wrt. à 



L. 23 pr. rf« ffff. ! [32, un.) - 
Cil l'ili <!:St L1UÏ=1 mentionné duos 
le texte aurlea contrats, tnuscril 
plpshwit, nutesp et u. 
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ment. Alors le jugement est la source d'un véritable 
rapport de «irréalité, ce qui le place absolument sur la 
même ligne que les sources que nous avons indiquées 
jusqu'à présent (ce). 



§ 18. 

HI. PERSONNES PARTIES DANS L - OBLIGATION. B. OBLIGATION 
CORRÉALE. EFFETS. 

Sur les effets du rapport de corréalité il faut avant 
tout faire deux observations. D'abord ces effets sont 
les mêmes pour lacorréalité active et passive, de sorte 
que tout témoignage ancien à l'appui de l'une d'elles 
peut être considéré comme probant en même temps en 
faveur de l'autre. En second lieu, les règles qui doivent 
être exposées ici sont applicables même aux rapporls 
accessoires de corréalité (§ 17, /), sauf les modifica- 
tions qui ne peuvent être présentées que sur les obli- 
gations accessoires. 



Uc) L. i, 2 C. ri plures H, 55}, 
L. « de re jud. (42, I). Les ei- 
jirt'ssidiis suiit en lelc tin i>rc- 
mier de ces teste* sont ili-cbivn: 
h Si non ainquli m eolidum... 
cnndemnaU eslis. • Ou admet 
doue ici que celta clause de cor- 
rcalilfi peut parfaitement et elli- 
cacement être contenue dons le 
jugement, Un jugetueut de cette 



nature peut se présenter dans le 
CQi un jiVL-ciitmtuL l'csistctte (Lu 
rapport passif de tiirtiialili est 
ooiiteslee , el ijue le tréaucier 

ment'étaÉlit'iiar 1 là tuOm/la'uor- 
tfalitO cotitisWs. Cf. sur ce cta 
Glûcfc,t.4,p.5n.Mûhlen- 
brucu, II, f 491. 
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Parmi les effets eux-mêmes, il y en a deux qu'il faut 
placer en tète comme les plus simples et les plus in- 
contestables. 

A. Chaque créancier a le droit de réclamer la créance 
tout entière du débiteur commun (a). 

Chaque débiteur est dans l'obligation de se laisser 
actionner pour toute la dette par le créancier commun. 
Toutefois ce n'est là qu'un droit pour le créancier 
commun; s'il préfère actionner les débiteurs isolé- 
ment, chacun pour sa part, il y est encore autorisé : 
car ce procédé ne peut être considéré que comme un 
allégement à la position des débiteurs (b). — Quand 
un des débiteurs impêche par ses actes positifs l'ac- 
complissement de l'obligation (par exemple, tue l'es- 
clave promis), ce fait oblige aussi les autres ; au con- 
traire, la demeure de l'un ne doit pas (en tant que 
simple omission) préjudiciel' aux autres débiteurs (c). 

B. Le paiement, qui est fait à l'un des créanciers, 
éteint en même temps la créance des autres, que ce 

{") L. 31 g i lie noii. (iO, 2), L. 11. tl'Wr.iil rli'c ru-liount'i ijiik jnuir 

lli >lil tt-rj. 5 (31, UD.J. lu llllliLié : llllii- lu j'Ili-. ulL-Mll.! 

- 1> ''»'- !'"l.i:-.iLio:i"i;-,ri.\iiL' .|iit {'■" -'■-''.■■"■ihl: .m [.its.'iiiu! il.-.- 

: ' - 1 ij.ii,;. ■ hou iiar -liimki- ; jtLrm L ■, -i.-^ il» i.lioit. L. il /oaili 

ii"" mj.ii ], ;lr u[1 ,, ][!,[.,. ,.|,in,.,i- lu), 'Si, i/'iction [ nsil Lu] L-.: iiViil.'îiv 

"■>"<;■'"■->- vuimW, ,[111 i!116 au .l'.-au^Li.r le .huit , u li.h.i., ; 

< l: -"l'l'- ii['[i:iiuii : .r un viour réclamée le reste. 

;"' IA i' 1 "^ '^>'ul il. l'i„-liui- (■ ) !.. IS <!■: ,-. [45, 2). - /„ 

s <„. i-.v.,it vu [ ...n.l, v -M ■ liiLi, 1!, £. na À - 

vuUilité de deux débiteur*, cliacuu 



□igltizod b/ Google 



§ 18. PERSONNES. CORRÉAL1TÉ. EFFETS. 181 

paiement ait lieu volontairement ou forcément. Le 
même résultat se produit, quand plusieurs créanciers 
reçoivent ie paiement, chacun pour sa part (</). 

De même a l'inverse, chacun des débiteurs peut, par 
le paiement qu'il fait, éteindre la dette de tous les 
autres (e). 'Pareillement le paiement peut émaner de 
chacun des débiteurs pour sa part (f). 

Mais, outre le paiement, il y a encore plusieurs 
autres faits qui peuvent entraîner également un anéan- 
tissement complet de l'obligation, avec des résultais 
plus ou moins énergiques; il faut maintenant fixer 
l'influence de ces faits sur le rapport île corréalité, et 
sur ce point il y a des difficultés et des doutes. 11 est 
vrai qu'on ne peut traiter à fond cette question qu'à 
propos de la théorie de l'extinclion des obligations : 
mais il suffira ici d'anticiper sur une partie de cette 
théorie pour atteindre le but spécial que nous nous 
proposons. 

Les faits dont il s'agit peuvent se ramener à quatre 
classes : 

Equivalents du paiement (pro- 
duisant le même effel, seulement par une autre 

voie). 

(,/) S 1 J. .h d. r. (3, 16), L. 3! (e) § i J. de d. r. (3, 10), t. 3 
H 1 d, (iti, i), L. lli d'! 'i 1 '/. i i I de d. t. (43,2). 
(3i,uo.). — l. 34 g 1 de W. (f) A. S S i J* %■ i ""■). 
(W,3|. t. 34 g 1 demi. (46,3 . 



182 CH. 1". RATURE DES OBLIGATIONS. 

Accord de v o i o n 1 é des parties intéressées 
sur l'extinction de l'obligation. 

Événements relatifs à 1' a c t i o n et à la 
procédure. 
Événements accidentels. 
La difficulté résulte surtout de ce que ces classes ne 
sont pas séparées toujours l'une de l'autre par des li- 
mites rigoureuses : car certains cas peuvent se ranger 
tantôt dans l'une, tantôt dans l'autre classe. 

Je vais maintenant exposer une série de faits isolés 
et sur chacun d'eux essayer de répondre à la question 
de savoir s'il a ou non une influence extinctive sur 
l'obligation corréale (comme le paiement effectif) (<y). 



D'abord des équivalents du paiement. 

1. D épô t fait en justice de l'argent qui a été of- 
fert à un créancier, et que celui-ci n'a pas accepté. Cet 
acte produit absolument les mêmes effets que le paie- 
ment véritable, et le créancier a le droit de réclamer 
l'argent comme s'il avait fait lui-même le dépôt (h). 




[irrnè par les expressions sui- 
vîmes .le la L. 13 de d. r. : 

res ipsa sohalur, an persoiia li- 



lieretur; quum persona Uberalni, 
iiiiirif'iiiij o \mji li lio ue, oltcr dorai 
obligatus. » On peut bien admet- 
tre ce point comme principe à 
formuler; seulement on n'ti-arte 
eu aucune façon la difficulté : i-.ii 
les limites de ces deui cas soulè- 
vent à leur tour de nouveaux 
doutes. 

thj L. M C. de mur. fi, 32), L. 
9 t. de Kl. (8, 13). 
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Si donc cet acte est le fait du débiteur commun vis 
ii vis de l'un de ses créanciers, les autres n'ont aucun 
droit à l'argent, attendu que le débiteur peut choisir 
celui auquel il veut payer (note d), et que le dépôt doit 
être considéré comme un véritable paiement fait au 
créancier sur lequel le choix a porté. 

Pareillement tous les débiteurs sont libérés, quand 
l'un d'eux offre l'argent au créancier commun et le 
dépose ensuite, 

"2. In aolulum datio. 

Quand le débiteur d'une somme donne avec le con- 
sentement du créancier une autre chose a la place de 
l'argent, il est ipso jure libéré de la dette de somme (i). 

Cette règle générale est aussi bien applicable dans 
le cas de plusieurs créanciers insolidum, que dans celui 
de plusieurs débiteurs in solidum, quand l'un d'entre 
eux fait avec l'adversaire commun une transaction de ce 
genre. On pourrait se demander si cette opération doit 
produire des effets analogues à ceux du paiement : car 
il est possible que la chose livrée ait une valeur infé- 
rieure, et ne couvre pas par conséquent ton le la dette. 
Mais ce doute disparait en présence de cette observa- 

(i) Gains, Lib. 3, g 168, pr. ipso jure. Le droit de Juslinteo 

S. 1/uili. niodi< i'.i, siij. L'M l'rrjcu- iii.'.iiliuiiii!' u [ingénient celle der- 

Yii'.m, mlnielluieiil. une lilip Lïi'.iiHi niera incision. 
;xr excqitiottem , Ie3 Sflbiniens 
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tion, que l'opération en question présente en réalité 
un caractère complexe : elle se compose d'une vente 
de la chose pour une somme égale à l'ancienne dette 
d'argent, et du paiement de la dette par compensation 
avec le prix de vente. 
3. Novation '. 
La novation que l'un des créanciers fait avec le débi- 
teur commun, éteint aussi la dette pour les autres 
créanciers. — 11 en est de même de la novation entre 
le créancier commun et l'un des débiteurs qui sont 
obligés envers lui. Cette opération libère tous ces débi- 
teurs (k). 

La dernière de ces deux propositions ne peut pas 
faire l'objet d'un doute; car te créancier qui a seul 
intérêt dans l'affaire, a opéré cette modification par 
un acte libre de sa volonté. On pourrait plutôt élever 
un doute sur la première proposition, attendu que les 
autres créanciers n'ont pas consenti à la modification. 
Cependant il faut aussi admettre sans hésiter cette 
proposition. La novation est un véritable équivalent 
du paiement : c'est l'extinction de la créance primitive 



(A) t. MS... - 

unième. Cf. su: loult! plu- Imu. Ci", l'oxpliuition. de la 

mile question : B i b I) e n - !.. 21 fil,, donnée dans le corpa 

' r o p, p. 26S eL b. — Le doute, de l'ouvrage a la note u. 
ni resulle delà L. 21 pr. de pac- 
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par la substitution d'une nouvelle créance; elle a donc 
absolument le même caractère que Vin solutum dalio. 
Ce principe est d'une vérité incontestable pour la no- 
vation simple, ijui s'accomplit entre le créancier et le 
débiteur primitifs seulement. Mais il est encore plus 
évident, quand on se réfère aux formes plus compli- 
quées de la novation ; ainsi à la novation, dans laquelle 
le créancier accepte un nouveau débiteur à la place de 
l'ancien, ainsi qu'à celle dans laquelle le créancier délè- 
gue le débiteur à un tiers (son propre créancier), et se 
libère par là d'une dette qui lui est propre. — Tout 
cet ensemble d'idées est exposé d'une manière saisis- 
sante par V c n u 1 e i u s dans le texte que nous 
avons cité (note A). 

Au milieu de ce texte de Venuleius se trouvent les 
expressions suivantes : a Secundum quœ si unus ab 
aliquo stipuletur, novatione quoque liberare eum ab 
allero poterit, eum id specialiier agit : eo magis eum 
eam stipulalionem similem esse solution! cxislimc- 
mus » Ce:s expressions ontété récemment interprétées 
en ce sens : ce n'est pas toute novation qui éteint les 
créances corréales existant au jourde l'opération, c'est 
uniquement la novation, dans laquelle l'intention spé- 
ciale des parties a porté sur une extinction totale. 
Celte interprétation supplée ainsi par la pensée à ces 
expressions, « eum id specialiier agit; u( eum ab 
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allero liberet (A 1 ). Selon moi, toute novation éteint 
d'une manière absolue toutes les créances corréales; 
seulement toute nouvelle stipulation intervenant entre 
les mêmes parties n'est pas une véritable novaiion. 
D'après cela, il faut entendre ces expressions en les 
complétant ainsi, cum id ^speeialiter agit : «f prior 
obligatio novctur. Je crois que ces expressions, loin de 
faire partie du texte primitif de Venuleius, sont une 
interpolation des compilateurs; elle avait pour but de 
mettre ce texte d'accord avec la prescription posté- 
rieure de Jnstinicn, d'après laquelle toute nouvelle 
stipulation, intervenant sur une obligation, ne doit 
pas être considérée comme une véritable novation de 
l'ancienne obligation [L. 8, C. de novat., 8, 42). Cette 
opinion est fortifiée par les termes suivants de la con- 
stitution, termes qui concordent bien visiblement avec 
le texte cité du Digeste : nisi ipsi specialiier remise- 
rint... priorem obligationem. Ajoutons encore pour 
confirmer cette idée l'expression absolument analogue 



(k>) H u 9 c II k e dans la Lin- 
y.-'û--:-hn!\ (Ho vu» <1<! Limlt), 
nouvelle série, t. ï, p. 153 à lbO. 
Un esemple qu'il cite me semble 
lui fin; absolument contraire, 
Quand il une eréaiice coiréale 
d'argent un dea créanciers sub- 
stitue pur novation une créance 
de grains, il est certain nue tou- 
tes les créances aont éteintes. Car 



celte convention renferme un 
véritable i'm sii/uliim tlnre, qui est 
complètement ^iiniilé à IVxOui- 
tioii iiimiéili.-ile. — Pour la der- 
nière partie du teste de Venu- 
leius, Uuschko propose quelques 
corrections, ipii sont trés-digncs 
d'attention et 1res -plausibles; cp* 
corrections no touclient pas a la 
controverse actuelle. 



§ 18. PERSONNES. COR RÉALITÉ. EFFETS. 187 

qui se trouve dans la L. 29. eod..- « si id specialiler ac- 
tum est. » 

Il est impossible de ne pas reconnaître que la nova- 
tion présente un caractère quelque peu équivoque. 
Elle vient d'être considérée comme l'équivalent du 
paiement (par la substitution d'une nouvelle obligation 
à l'ancienne), et ce sera le plus souvent sa véritable 
nature. Mais elle peut aussi êlrc employée comme une 
simple forme; ainsi pour transformer l'obligation en 
une stipulation d'abord , et pour l'éteindre ensuite par 
acceptilation, peut-être avec l'intention de faire une 
donation. Alors ce n'est plus le fait de l'assimilation 
avec le paiement qui lui fait produire ses effets, e'est 
la simple volonté. Si les jurisconsultes romains ad- 
mettent dans tous les cas la force extinctive de la 
uovation, sans s'arrêter à cette distinction , ce n'est là 
qu'une conséquence de la nature rigoureusement for- 
maliste (inconnue chez nous) de la uovation ; il en est 
de même dans l'acceptilation. 

Uniquement à titre de contraste, il est bon de men- 
tionner le coBStitul à côté de la novalion. 

Les anciens jurisconsultes avaient discuté la q_u.es- 
lion de savoir jusqu'à quel point le constitut devait 
influer sur la persistance de la créance originaire. 
On finit cependant par décider que son but devait être 
non pas d'éteindre l'obligation, ni conséquent ment de 
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jouer le rôle du paiement, mats seulement de fortifier 
l'ancienne créance par l'addition d'une nouvelle action. 
Aussi l'exercice de la cotislitutoria actio ne devait-il 
pas entraîner la consommation de l'ancienne action ; 
il n'y avait que le paiement effectif (volontaire ou 
forcé) qui dût être considéré comme éteignant les 
deux dettes en même temps (/). La conséquence néces- 
saire de cette décision était que, même dans une obli- 
gation corréale, l'adjonction d'un constitut ne pouvait 
nullement affaiblir l'efficacité des droits d'action pri- 
mitifs. — Il ne faut donc considérer que comme une 
simple inadvertance des compilateurs l'assertion con- 
tenue dans un texte de Paul, qui, prenant pour 
point de départ une opinion très-ancienne, et en géné- 
ral repoussée, déclare que le constitut fait par un 
débiteur commun avec l'un des créanciers équivaut 
au paiement de la dette, et anéantit le droit des autres 
créanciers (m). Ce texte ne peut pas être considéré 
comme donnant le véritable sens du droit de Justi- 
nien '. 



(li, 5). L. 1Ï1 du xi .-.-.■i. i r ] ' minium est, haberï 

3], de G a i u s e.l (l'U I p i e u. ilehtt oui i:m*tituitur. » Alors 
(m) L. U) de pec. consl. (13, ii). il.mr. !.-; i.i-.ifineiil postérieur doit 

aLipulmich aueri co;i: : LjLuLijih, iiitum. 

' Cf. eu sens contraire, D g ra n. n g e o t, p. 87 a 90. 
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4. Compensation'. 

Le simple fait de l'existence d'une créance récipro- 
que appartenant à un débiteur n'éteint pas le droit du 
créancier, et ne peut, par suite, être assimilé au paie- 
ment effectif (h). Quand un des créanciers actionne le 
débiteur commun, celui-ci ne peut opposer en com- 
pensation la créance qu'il a contre un autre des créan- 
ciers. De même un des débiteurs, actionné par le 
créancier commun, ne peut opposer en compensation 
ia créance que son codébiteur a contre ce créancier. 
Toutefois cette dernière proposition souffre une excep- 
tion d.iii- k- ut un |.-. i|. i,\ i>>'J. t'it-.ui; ■ >!it ■ n M'ii'i . 
parce que ce rapport fait nailre pour ces deux débi- 
teurs un intérêt et un droit communs (o). 

Mais si la créance réciproque, non-seulement exis- 
tante, est encore reconnue et produite comme moyen 
effectif de paiement, alors il faut la considérer comme 
équivalant complètement au paiement qui se ferait au 
comptant, et éteignant, comme le paiement lui-même. 



pas applicable. Cf. surLoul V a 
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les droits des cocréanciers ainsi que les obligations des 
codébiteurs. Ce résultat peut se produire aussi bien 
par un règlement de compte volontaire entre créancier 
et débiteur, que par l'exception de compensation op- 
posée dans le cours de la procédure, et tenue pour 
valable par le juge. Par là, la créance principale peut 
être anéantie, soit en totalité, soit en partie, selon que 
l'autre créance est d'une valeur égale ou inférieure. 



Suivent maintenant les cas d'extinction, qui reposent 
sur la simple volonté des parties intéressées. 
S. Acceptilation 1 . 

L'efficacité extinctive de cette opération ne soulevait 
de diificulté à aucun point de vue entre les anciens ju- 
risconsultes. 

Quand donc un des créanciers faisait une acceptila- 
tion avec le débiteur commun, le droit des autres 
créanciers était anéanti (jj). De même quand le créan- 
cier commun faisait l'acceptilation avec l'un des codé- 



(i,) F.. 13 § 12 tf<! ncœjrf. (16, *), 
L. 31 g 1 denoc. (40, 2).Uuecon- 
sÉijUiMUM.' iui] m riante (Un mime 
temps une conQnrjaliou du prin- 
cipe résulte de ce que VaiMi/ia- 
latOT pouvait, par ucceplilaUou, 

i Cf. D e m uiieenl, p. 22-41. 



libérer le débiteur. Mais c'était 14 
mi inli! (Iiïluyul, "ii délit i|iii sou- 
ni(-ltait Yaii-'tiiiultitor :i une «rite 
tegis Aquiliœ. Gai us, Lib.8. 
§2i5,21(i. 
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biteurs, les autres débiteurs étaient en même temps 
libérés fo). 

Pour expliquer cette règle incontestable, et cepen- 
dant propre à étonner, surtout quand on la compare à 
la règle toute différente du simple pacte qui va suivre 
immédiatement, il faut faire deux espèces d'observa- 
tions. 

D'abord cet cflet singulier s'explique par la nature 
rigoureusement formaliste de l'acceptilation. Ceci 
écarte en même temps l'objection qui consiste à dire 
que, dans une obligation corréale active, un acte im- 
prévu et unilatéral de cette espèce pouvait causer un 
préjudice aux autres créanciers (r). Car tous avaient 
consenti précisément à cette forme du contrat, et s'é- 
taient, par là, soumis aussi aux conséquences qui pou- 
vaient en découler. 

En second lieu, il faut examiner la nature quelque 
peu équivoque de l'acceptilation. 11 serait inexact de la 
regarder purement et simplement comme une conven- 
tion de remise, et surtout comme une donation. Ces 

te) t. 20, L. i6 pr. de accepta, M L'acceptilation du créancier 

(■;(;. )) !.. ;; a :i <!■: /<■',. I-,:. \3i, < ii^m envers ['un dea débiteurs 

3i,'f.. 12 § 3 de inoff. (5, 2). — ré^t- hirn ■l'iiilleuri ,i celle oL- 

Lnc Application remarquable île icclion nin'ur^ute : car le créan- 

i:Mn réiîle, pour ru.- mi l'aete 'dur ijui l.i consent ne tait que 

su [vitliiëbail a une donation dé- sVulrvtr à lni-iu.'m.: un droit; et 

fendue entre épous , ee trouve les autres Jébilturs en relîrent 
iliîTi-; !;i /.. îj s ! r/uii. inl. u. - 
n>. {»,!]. 



DigitizGd b/ Google 



192 CH. f". NATURE DES OBLIGATIONS ■ 

expressions : aacplon fera ccntum pouvaient sans 
doute avoir celte signillcation ; mais elles étaient aussi 
liïen susceptibles d'un sens tout différent, qui laissait 
sous-entendu un paiement véritable, effectué soit di- 
rectement par la réception de la somme due elle-même 
(auquel cas l'acceptilation jouait en quelque sorte le 
rôle d'une quittance solennelle), soit par quelque autre 
prestation équivalente. Celle idée se trouve énoncée dans 
un texte d' Ul p i e n , où l'acceptilation est rangée 
parmi les équivalents du paiement (s). 

G. Pacte de remise (paetiim de nmpetendo) Celte 
convention peul, comme on le sait, être conclue de 
deux manières ; in rem cl in personam (t). Le premier 
cas est la règle, et va de soi partout où une disposition 
particulière ne vient pas restreindre la convention a la 
personne de l'ayant droit ou de l'obligé. Ainsi, ce der- 
nier cas ne peul être regardé que comme une exception 
toute spéciale. Le pactttm in rem produit donc ses 
effets en faveur et à rencontre de toutes les personnes 



(s) L. 16 pr. de acceptant. (10, 
■1). u ...qnoniam re/nl <o(n"sii 
delur ii, qui accejjliliiLouc soin- 



eniijIoyÙË qtqc uni' siguilica! 
i Cf. 0 s m Q o g o a t, p. S 



cation i-iv.& étendu ï. 

piiuiilpouï : L. 7 S 8, 
57 g t lit partis [S, 
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qui succèdent, d'après les principes généraux , aux 
droits et aux obligations, et en particulier en faveur et 
à l'cncontre des héritiers des parties, qui ont conclu le 
pacte de remise. 

On est tout naturellement porté à appliquer aussi 
cette distinction aux obligations corréales, en ce 
sens que le pacte de remise l'ait par l'un des créan- 
ciers ou l'un des débiteurs produirait aussi ses 
effets à l'égard des autres, quand il aurait été conçu 
m rem (c'est-à-dire sans être restreint à la personne), 
mais non quand il aurait été conçu in persotiam. Sans 
doute, il faut incontestablement admettre comme 
vraie la dernière partie de cette règle qui semble si na- 
turelle; car la mention d'une restriction personnelle 
empêche la convention d'exercer aucune influence 
ii l'égard d'un tiers quel qu'il soit. Mais il faut repous- 
ser la première partie de la règle, et refuser purement 
et simplement même au pacte de remise in rem toute 
influence vis à vis des autres créanciers ou débiteurs, 
et cela, en s'attachant à la nature vraie du rapport de 
corréalité. C'est ce qu'il s'agit de démontrer et d'ap- 
profondir séparément pour chaque hypothèse. 

I,e premier cas d'application a trait à deux créanciers 
in sotîdum, dont l'un fait un pacte de remise avec le 
débiteur commun. Celte convention n'empêche pas le 
second créancier de faire plus tard valoir encore son 
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droit au moyen d'une action. Le texte suivant de 
Paul, qui reconnaît ce principe , exige un examen 
attentif : car sa teneur, quelque peu équivoque, a 
provoqué chez nos auteurs plusieurs erreurs(w). 

Si unusex argentariis sociis cum debitore pac- 
tus sit, an etiam alleri uoeeatexceptio? Neratius, 
Atilieinus, Proculus, nec si in rem paclus sit, al- 
leri nocere; tan tu m enim constitutum, ut soli- 
dum al ter petere possit. Idem Labeo, nam nec 
tovare alium (v) posse, quamvis ci recle sol valu r; 
sic enim ethis, qui innostra potestate sunt, recle 
solvi quod credidcriat, licet novare non possinl; 
quod estverum. Idemque in duobits reis stipwlantli 
dicendum est. 
Paul parle d'abord d'un rapport de droit, déjà men- 
tionné plus haut, qui n'a avec l'obligation corréale 

la) t. 27 pr.Je partis (2, tt). 
L'intarpréLUion de ce lexle re- 
pose avant lout sur In séparation 

iiuiiiriirn s,itia l'ai saule en siunmn- ; 
DOUB ferons luul à l'heure remar- 
quer dans son explication une 
partie crronOu. iJCiiuani|> d'autres 
ailleurs £>ml rites par V il il y »- 

créanciers goiuiug pour Les débi- 
teurj, mais il ne donne pas île 
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qu'une analogie apparente, et qui en diffère au fond 
(§ 17, l, m, 11). Quand deux associés gèrent en com- 
mun un élablissemenL de banque, qu'un tiers est porté 
sur leur livre comme débiteur (par expetuilalio), et 
que l'un d'eux fait avec le débiteur un pacte de re- 
mise , on se demande si cette convention lie le second 
associé? Trois jurisconsultes résolvent négativement 
cette question (avec l'assentiment tacite de Paul), bien 
entendu, même pour le cas où la convention est conçue 
in rem (c'est-à-dire sans être restreinte à la personne). 
Sans doute, disent-ils, des constitutions impériales 
accordent à chaque associé en particulier un certain 
pouvoir de disposition sur la créance commune. Mais 
ce pouvoir consiste seulement dans le droit pour cha- 
cun de réclamer en justice la créance totale; il ne va 
pas jusqu'à autoriser la conclusion d'un pacte de re- 
mise. 

A ces expressions se rattachent immédiatement les 
derniers mots du texte entier, pour lesquels uniquement 
nous avons cité ici ce fragment : Idemquc in duobus reîs 
stipuiandi dicendum est. Voici la pensée de Paul : Il 
faut aussi dire de deux rei slîpiihtntli, que le pacte de 
remise de l'un n'enchaîne pas l'autre, alors même qu 
le pacte serait conçu in rem. 

Toute la partie du texte dont il nous reste encore à 
parier (depuis Idem Labeo, jusque quod est verum) 
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doit être considérée comme une parenthèse destinée à 
confirmer la proposition qui précède, mais n'ayant 
aucunement irait aux expressions finales du texte, qui 
se rapportent uniquement à la proposition qui pré- 
cède celte parenthèse. Labéon dit que l'un de ces deux 
argmtarii peut sans doute encaisser le montant de la 
créance, mais non la nover; car il ne serait pas exact 
de conclure du droit d'encaisser une créance à celui de 
la nover; et à l'appui de cette dernière proposition il 
cite comme exemple les fils de famille ci les esclaves, 
qui sont sous notre puissance, et qui pourraient égale- 
ment recouvrer (pour notre compte) l'argent qu'ils 
ont prêté, mais ne seraient pas autorisés à I ransformer 
la créance au moyen d'une novation. 

L'enchaînement d'idées que nous supposons est ab- 
solument nécessaire el n'est pas sans importance : car 
ce n'est que par lui qu'on arrive à restreindre la déci- 
sion de Paul sur les duo rei stipulandi à l'incapacité 
pour eux de faire un pacte de remise, qui pourrait 
enchaîner le cocréancier, point sur lequel il ne peut y 
avoir aucune difficulté. Si au contraire, en s'aUacbant 
à la première impression produite par les mots, on 
veut rattacher les expressions finales? la décision de 
Labéon, qui les précède immédiatement, alors Paul 
dirait que l'un des deux rei uipulandi n'a pas la capacité 
d'éteindre la créance commune par une novation. Mais 
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«•lie proposition se trouverait dans une contradiction 
insoluble non-seulement avec les principes fondamen- 
taux de la matière, mais encore avec les témoignages 
les plus incontestables (note k) '. 

Le second cas d'application a trait à deux débiteurs 
in solidum, dont l'un fait un pacte de remise avec le 
créancier commun. Ici on se demande si l'autre débi- 
teur peut invoquer la parti exeeplto contre l'action du 
créancier. D'après les principes purs du rapport de 
corréalité, celte question doit, comme la question ana- 
logue relative aux deux créanciers in solidum, être ré- 
solue négativement, alors même que le pacte de remise 
est conçu in rem. Mais il peut s'introduire ici un autre 
rapport de droit, étranger en lui-même au rapport de 
corréalité, et qui permettrait même au second débiteur 
(qui n'a pas fait le paele) d'invoquer ta parti cxceplio. 
C'est là en effet ce qu'il faut admettre, quand le pre- 
mier débiteur (qui a fait le pacte) a un intérêt propre 
à ce que le second invoque l'exception, c'est-à-dire 
quand l'action exercée contre le second atteindrait en 
même temps le premier par voie de conséquence («■). 
Car si- dans ce cas on voulait refuser l'exception au se- 



L. 27 de pacf. la Irace d'une divergence cuire les jurisconsultes 
romains, p. 309 à 310. 
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cond débiteur, on annihilerai, même pour le premier 
qui cependant a fait le pacte de remise, l'avantage qu'il 
doit en retirer. 

Des conséquences importants, et en même temps 
incontestables, de celte règle, se manifestent dans les 
applications suivantes. 

Quand deux rei promillendt sont en société, et que 
l'un lait un pacte de remise, l'autre peut aussi invo- 
quer l'exception contre l'action du créancier commun, 
parce que sans cela les conséquences de ta condamna- 
tion attcinil raient en même temps le premier, et lui 
enlèveraient par conséquent le bénéfice de sa conven- 
tion (x). 

Quand le débileur principal fait un pacte de remise, 
et qu'ensuite la caution est actionnée, elle peut, en 
principe, se prévaloir de l'exception, parce qu'elle au- 
rait, sans cela, contre le débiteur principal, une actïoB 
en recours qui annihilerait pour celui-ci l'avantage île 
son pacte (y). 

Si nous comparons le droit déjà exposé de l'accepli- 
lation (n° 5) avec celui du pacte de remise (u° il), nous 

l.'ïSpr.de jwfi 'i- 1 1' I i . .■ I i™™s™eicBp- 

dernier leste il tant rapportpi' le lion. L 3 /.r.^le lib.Jeg. [31, 3). 

ras prùmittenih <]ui [ . 1 1 - ■ ■ . ■ .fui. Iiir'i n.i [hiul invoquer l'escsplioii, 

{'j) L. 21 g 5 île pnc/i'J [2, 14). L. 22 de partis (2, i4). 
Li donc où, par eicepiiou, il 
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trouvons appliques à ces deux actes des principes com- 
plètement opposés. Il n'y a là aucune inconséquence; 
ce n'est qu'une variété de forme, qui peut mener à des 
buts différents, selon le libre choix des parties inté- 
ressées. Nous n'avons plus chez nous l'acceptilation; 
il ne reste donc que le droit applicable du pacte de 
remise, toutefois avec cette restriction bien naturelle 
qu'il produit selon les ciivonstima's, dans certains cas 
particuliers, au moyen de dispositions spéciales insé- 
rées dans la convention, le même effet que celui que 
pouvait produire plus facilement et plus sûrement chez 
les Romains la forme très-usitée de l'acceptilation. Il 
serait donc complètement faux d'attribuer sur ce point, 
dans le droit actuel, l'efficacité énergique de l'accepti- 
lation romaine à notre convention de remise, et de 
renverser par conséquent les véritables tendances de 
notre législation (:}. 
7. Transaction. 

Quand entre un des créanciers ou des débiteurs e.l 
le contractant commun il s'élève un procès sur l'obli- 
gation corréale, et qu'il se termine par une transaction, 
on se demande si cette convention anéantit le rapport 

■';) Des écrWaiiii de. l'une el de lui-même soutien! l'oniuiuii «*■ 
l'unir.' uiiiniiiii joui citts par uoaie ici. 
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d'obligation au regard des cocréanciers ou des codéhi- 
leurs qui n'ont pas pris part à la transaction. 

foute transaction repose nécessairement sur un aban- 
don réciproque (au). Aussi peut-on laconsiderer comme 
une opération complexe, renfermant une exécution 
partielle et une remise partielle. En supposant que la 
prétendue dette corréate ail pour objet une somme de 
cent, et que la transaction ait permis au débiteur ac- 
tionné de se libérer de toute la poursuite, en payant 
comptant la somme de soixante, la délie esléleintc par 
un véritable paiement, jusqu'à concurrence de soixante 
pour tous les créanciers et lous les débiteurs (notes c, 
d, e, f). Pour quarante, an contraire, la transaction 
est un pacte de remise, sur l'efficacité duquel nous ve- 
nons de donner des règles complètes vis à vis de ceux 
qui n'y ont pas pris part. 



III. PERSONNES PARTIES DANS L'oHLICATION. B. OBLIGATION 
CORRÉALE. EFFETS (SUITE). 

Nous arrivons aux cas d'extinction, qui serapportcnl 
à 1' action et àlaprocédure. 

((W) L. 38 C. de trantud. (2, 4). 
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8. Litîseontestation '. 

Une institution très-importante lie l'ancien droit était 
la consommation résultant de la 
procédure. Elie reposait sur ce principe que toute 
action, une fois intentée el conduite jusqu'à la litiscon- 
leslalion (in [item deducta actio), ne pouvait jamais 
élrc intentée à nouveau. Dans certains cas, elle était 
éleinte ipso jure par la liliseonteslation ; dans d'autres, 
le renouvelé ment en était paralysé [ an une exceptio 
rei in judicium dtductœ, ou (quand le procès avait 
abouti à un jugement, quel qu'il fui) par une exceptio 
rei judieatm (a). 

Ce principe exerçait l'influence la plus marquée sur 
le rapport de corréalité, dont le caractère essentiel 
était précisément de renfermer non pas des obligations 
distinctes, figurant l'une à côté de l'autre, mais une 
seule et même obligation, qui portait tout entière et 
sans partage sur chaque créancier ou sur chaque débi- 
teur isolé (§ 10). Ce rapport entraînait cette consé- 
quence nécessaire, que l'action introduite par l'un des 
créanciers rendait impossible, même pour les autres 



i I 11 t, 1,111. -1, S M! . .!l-,l'.!l.:(iLL Ui'. — i.l. iiUfSl 

106-108. LA pl..- K; -.-jn,I,; K v; S uv, il.!,' I. S. =j i'ij, 

: l'eicellent ouvrage de jj^îsyp. 2Gl>, Irad.), et t. G, 
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créanciers, l'exercice ultérieur d'une nouvelle action, 
et cela quel que fût le résultat de la première action, 
qu'elle ait abouti ou non à une condamnation et à un 
paiemenl. De même quand le créancier commun pour- 
suivait l'un des débiteurs, il ne pouvait plus ensuite 
poursuivre aucun des autres , et ici encore, quel qu'ait 
été le résultat de l'exercice de lu première action ((*). 

Cette conséquence, déjà grave pour le rapport ordi- 
naire de corréalité, présentait un danger extrême dans 
le cas du rapport accessoire de corréalité de la caution, 
dont le but pouvait ainsi se trouver complètement an- 
nihilé. Car quand le créancier avait une fois poursuivi 
le débiteur principal, ce fait consommait pour tou- 
jours et d'un seul coup l'action contre la caution (qui 
était pour la même délie un second rem promittendi), 
et empêchait de la renouveler à tout jamais, alors 
même que cette poursuite i'aisail apparaître l'insolva- 
bilité du débiteur principal ; c'était dans cette hypo- 
thèse cependant que le cautionnement aurait a vrai 
dire du être d'un grand secours au créancier. On cher- 
chait ii se protéger contre cette conséquence illogi- 
que, par des moyens arlificiels, et spécialement par 
une disposition particulière du contrat de cautionne- 
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ment, qui lai enlevait son caractère d'obligation cor- 
réale(c). 

Justinien publia une loi spéciale, (|ui devait 
rendre superflue celte précaution artificielle ; il décida 
que l'action intentée contre un débiteur ne pourrait 
jamais empêcher le créancier d'intenter ensuite la 
même action contre la caution , ou même contre tout 
autre rem promiuendi .- l'exécution effective seule de- 
vait éteindre le droit du créancier (<f). 

Le changement qui se produisit dans le droit de 
Justinien eut même une importance beaucoup plus 
grande; car il consacra l'abandon complet de toute 
l'institution de la consommation réstiltantde la pro- 
cédure (mèinc en dehors du rapport de eorréalité) (e) ; 
cet abandon résulta, non pas d'une loi spéciale, mais 
de cette simple mention que le principe éminemment 
positif de la consommation résultant de la procédure 
était supprimé; ce principe était en lui-même si peu 
naturel, qu'il nous serait absolument inconnu sans la 
découverte des textes cités de G a i u s (note h). D'autre 
part, si ee changement important s'était déjà opéré et 
précisé clairement aune époque antérieure, peut-être 
même s'il avait été l'objet d'une loi spéciale, nous 

le) L. 116 de V. 0. liS i). La (tfl t. 38 C. de fidej. (8, il) de 
i ->\ c. il,- i„l.-: in : i < ■ .-. 1 1 1 i f 1 1 r 'ijirmi'n s:n . 
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n'aurions pas eu besoin de la décision particulière 
donnée en matière de cautionnement (note d). Mais 
il n'est pas possible de conserver un doute sur ce chan- 
gement important et décisif , comme véritable expres- 
sion du droit de Juelinien. Cependant il était presque 
impossible qu'on ne vit pas figurer dans le Digeste cer- 
taines dispositions, vestiges de l'ancien droit, qui sont 
passées dans ce recueil par mégarde, et dont nous ne 
comprenons la signification propre que par les ren- 
seignements que nous donne Gains sur les disposi- 
tions de l'ancien droit (f). De même à l'inverse, on 
pouvait s'altendre il des interpolations dans le sens du 
droit nouveau, et sur ce point aussi elles sont loin de 
faire défaut (g). 




3, L. 16 rte d. r. Us, a), t. mdt 
V. 0. fiinte c), 3 in f. de fidej. 
(16, 1), L -?l§ 'ag 8 ™"^ (i6 ?/l' 
(note d). — C'est sans motif que 
P u c b t a, Pind., § 33!, g, sou- 
tient que c'est uniquement pour 
le rapport de corréelilô passive 
que l'extinction par In liliscontes- 
tatioD est supprime», et qu'elle 
existe encore pour le rapport 

t M. Deman 
Puclilo, p. 83, 81. 
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este (L 57 § 1 rte sol. 
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« Si ita scriplum sil : i.uciud Ti- 
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vclit, Sdus a^el; ut, si cuui uno 
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appuyant sur les lois citées, se rallie à 
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Sur ce principe de l'ancien droit, remarquons en- 
core qu'il faut y voir une application évidente de la 
faveur générale accordée an défendeur (au prétendu 
débiteur) vis à vis du demandeur (§ 2, g). 
9. Prestation d'un serment déféré (h) '. 

On peut concevoir de deux manières l'application 
de ce fait au rapport de corréalité : d'abord quand un 
débiteur jure que la dette n'existe pas (dari non opor- 
tere); puis quand un créancier jure que la dette existe 
(sibi dari oportere). Ces deux cas doivent ici faire 
l'objet d'un examen séparé. 

Le premier cas peut à son tour se présenter sous 
une double face. 

De plusieurs créanciers, un seul peut déiérer le ser- 
ment au débiteur commun sur l'existence de la delte. 
Le débiteur, en prêtant ce serment, acquiert une excep- 
(10 juny'umndi qui le libère d'une manière absolue, 
non-seulement vis à vis du créancier qui l'a déféré, 



tur, quasi si duo rei promillendi 
iii solidum obligati fuissent, n Les 
expressions : tt solutum sont in- 
terpolées bien à propos dans le 
sens du droit de Jusliuien, P o m- 
i> o u i u s ne peut pas les avoir 
écrites : car des™ temps le simple 
exercice de l'actiun t;t>utre I on 
t les héritiers lierait mimiil^- 
ment l'autre héritier [note i>), de 

< Cf. D s m a U g e a t, p. 90-95. 



sorle que le fuit du paiement 
était absolument indiffèrent pour 
atteindre ce but. — De même 
aussi dans la L. 2 C. de flot. lui. 
[5, 57) les eipreidiuus :elxihcnte. 
— Cf. K e 1 1 e r, p. ;38, R i b - 
b e n t r o p, p. « , Système , 
t. 5, p. 2j3 (p. 2C(,trad.). 
[A) Cf. Svslème, 1. 1, g 3o9 b 
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mais encore vis à vis des autres créanciers qui n'ont 
pas pris part à la délation du serment (<)■ 

D'un autre côté, le créancier unique peut aussi défé- 
rer le serment à l'un des débiteurs, tenus in eolidum. 
Si celui-ci le prûte, l'exceplio jurisjurandi est acquise 
non-seulement à lui-même, mais encore à tous ses co- 
débiteurs, bien que ceux-ci n'aient pas prêté le ser- 
ment (A). 

Cette dernière proposition reçoit une application 
très- fréquente et très-importante, dans les rapports 
d'un débiteur principal avec sa caution. Le serment du 
débiteur principal donne aussi à la caution le droit 
d'opposer l'exception ((); de même le serment de la 
caution donne ce droit au débiteur principal (m). Si 
ces deux dernières propositions étaient isolées, on 
pourrait être tenté de les faire dériver de la nature ac- 
cessoire du cautionnement (§17). Mais comme elles 
figurent à côté de la proposition absolument identique, 
relative à deux débiteurs principaux solidaires, il est 
^vident qu'elles dérivent du rapport de corréalitc, que 



("} «i? I. l2 > a )- ' !" «!« qWMW* professe (lehehit. 
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renferme aussi le cautionnement, et non de la nature 
accessoire de ce cautionnement. 

Le principe dont nous avons exposé ici les diverses 
applications, est ramené à une idée commune, quand 
on assimile le serment au paiement de la dette («), ce 
qui permet de le ranger parmi les équivalents du paie- 
ment. Cette assimilation ne vient pas seulement ii l'ap- 
pui de la vérité de notre principe; niais elle en indique 
en même temps la nature intime, et la restriction im- 
portante qu'il faut y apporter. Ou doit en effet prendre 
en considération les termes spéciaux du serment : car 
il ne faut lui attribuer cette portée générale qu'aulanl 
qu'il a pour objet l'existence même de la dette (objec- 
tivement), et non pas le rapport de la dette avec telle 
personne, et la situation relative particulière de cette 
dette (o). Toutefois il ne faut pas interpréter cette res- 
triction en ce sens que le serment devrait précisément 
et spécialement porter sur le fait du paiement effec- 
tué : au contraire, le serment général a dari non opor- 
teren suffisait pleinement à cause de sa conception 
objective : car il renfermait aussi le paiement comme 
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motif possible de la n o n -e x i s t e n ce de la dette, et 
même dans le doute on devait admeitre que le sermenl 
avait été prête sous cette forme la plus générale et la 
plus énergique (p). 

Le second cas de serment qu'on peut supposer, con- 
siste en ce que le créancier jure que la dette existe 
(sibi dari oportere) (<y). Ici encore le serment peut se 
présenter, en ce qui touche la eorrcalilé, sous deux 
faces -. d'abord quand un des créanciers prête ce ser- 
ment, et qu'un coeréancier veut en faire usage contre le 
débiteur commun : ensuite, quand l'unique créancier 
prête ce serment, el veut en faire usage contre un dé- 
biteur autre que celui qui le lui a déféré. 

Celte hypothèse n'est mentionnée sous aucune 
de ces deux faces dans nos sources de droit: il faut 
donc admeitre que le serment ne peut pas exercer la 
moindre influence vis à vis des personnes entre les- 
quelles il n'a été ni déféré ni prêté à l'origine. En fa- 
veur de cette décision négative on peut encore faire 
valoir cette circonstance que l'efficacité si étendue 
donnée au sermenl négatif repose sur son assimilation 

M L. 42 jv. rffl jury. 112, S) Cf. L. 29 § B, L. 36 de janj. 
_ li faul Valladitr il lV;. nlil L - (12, 2)^ ^ ^ ^ 
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avnc le paiement (note ») - mais il n 'y apas id d - ana . 
logie k invoquer en faveur du serment positif (dan 
opoitere). 

Si on objectait qu'il n'y» pas W enlre , cs „,,„„ 
parties (créancier et débiter) égalité complète de 
droit, il fautrépondre qu'en général il , a une certaine 
faveur (lue au débiteur contre le créancier (J 2, j), fa- 
veur dont nous venons de faire sentir l'influence pour 
le rapport de corréalilé dans le cas important de la 
consommation résultant de la procédure. Ajoutons 
encore cette observation purement pratique, que l'ex- 
tension considérable que nous venons de refuser au 
serment positif, serait beaucoup moins nécessaire dans 
ce cas que dans celui du serment négatif. Quand le 
créancier prête le serment positif, il dépend de loi 
d'exercer immédiatement l'action, avant qu'un change- 
ment vienne à se produire dans la fortune du débiteur, 
ou que les faits qui doivent servir à prouver son droit, 
viennentà disparaître, événements qui peuventêtro un 
danger pour lui. Au contraire, dans le cas du serment 
négatif, il n'est pas au pouvoir du débiteur de mettre 
en mouvement le procès, dans lequel doit se décider la 
question d'obligation; de sorte qu'il reste exposé.n'étant 
plus débiteur, au danger que nous venons de signaler. 
C'est pour cela que l'emploi plus étendu de l'eieeolio 
junsjurandi lui offre un équitable dédommagement. 
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10. Décision judichiirc, ayant force de chose jugée'. 

La combinaison du jugement avec une obligation 
corréale offre la plus grande analogie avec la situation 
que nous venons d'exposer, et il se présente ici exac- 
tement les mêmes cas cl les mêmes questions de droit; 
il reste donc à se demander sur ce point si la décision 
des questions doit aussi être la même. 

Toule cette matière d'ailleurs doit en elle-même être 
considérée comme beaucoup plus importante et plus 
fréquente que celle du serment: on peut donc s'éton- 
ner que les anciens jurisconsultes la mentionnent plus 
rarement, et la traitent d'une manière moins complète 
que le serment. Cette bizarrerie s'explique pourtant 
très-simplement par cette circonstance ■ du temps des 
anciens jurisconsultes il arrivait, dans la plupart des 
cas, que la litiscontestation et la consommation du 
droit qui en résultait, et dont nous avons traité au 
commencement de ce paragraphe, avait déjà annihilé 
l'obligation à l'égard des autres créanciers ou débi- 
teurs, de sorte qu'il ne pouvait plus être question des 
termes du jugement, pour le but dont nous nous 
occupons en ce moment. 

J'arrive maintenant à l'examen des questions de 
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droit particulières, en suivant le, même ordre ijiie ponr 
le serment. 

J'examinerai d'abord 1g jugement d'absolution, puis 
le jugement de condamnation. 

Le jugement d'absolution peut, en premier lieu, in- 
tervenir entre l'un des créanciers et le débiteur com- 
mun. Ce cas n'est pas menlionné dans nos sources de 
droit. Mais je n'hésite pas à accorder au débiteur Vcx- 
cepiio reijudicaUB même contre l'action que pourrait in- 
tenter plus tard tout autre cocréancier, et cela par ana- 
logie avec le serment (noie i); car sur les autres points 
on applique au jugement les mêmes principes qu'au 
serment. 

En second lieu, le jugement d'absolution peut être 
rendu entre le créancier commun et l'un des débiteurs 
qui sont obligés in xulidum. ici Y cj-ct:pllu rei judicala- 
peut encore être mise à prolit par chacun des autres 
débiteurs. 11 est vrai (pie ce principe n'est posé dans 
un texte qu'a propos de l'absolution du débiteur 
principal, absolution qui doit pouvoir ensuite proliter 
à la caution (r) : si cette decisien élait isolée, ou pour- 
rait peut-être chercher à l'expliquer par l'idée de rap- 
port accessoire : car autrement fa condamnation de la 
caution lui donnerait une action en recours contre le 

p-)£- 7 1J- 
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débiteur, qui, paria, verrait nécessairement s'annihi- 
ler la libération que lui a procurée le jugement. Mais un 
aulre texte dit formellement que ce droit résultant de 
l'absolution est r é ci p r oq u e (s) ; d'où l'on peut 
conclure avec certitude que ce n'est pas le rapport 
accessoire de cautionnement, mais plutôt, le rapport de 
corréalité contenu dans ce cautionnement qui forme 
la base de la règle. 

Les règles applicables au jugement sont donc sur ce 
point en parfait accord avec celles que nous avons expo- 
sées plus haut pour le serment (()■ 

11 veste encore à examiner le jugement de condam- 
nation. Quand l'un des créanciers obtient la condam- 
nation du débiteur commun, mais ne parvient pas à 
obtenir satisfaction pour un motif quelconque, un des 
cocréanciers pourrait vouloir utiliser dans son intérêt 
l'action résullaut du jugement. Le créancier commun 
pourraitaussi fairela même tentative, quand l*uu des 
débiteurs a été condamné envers lui (sans résultat), et 
exercer Yactio reijudicu'.œ contre l'un des autres codé - 
biteurs. — Surcettequeslion envisagée sous ces deux 
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faces, nous ne trouvons dans nus sources de droit au- 
cune décision : nous avons déjà fait plus haut la même 
observation à propos de'la question parfaitement ana- 
logue qui se présente dans le cas de prestation du ser- 
ment positif (dari oportere) (u). Je n'hésite pas à appli ■ 
<pier ici encore les principes posés plus haut pour le 
serment, et à refuser par conséquent Yactio rei jiidicatœ 
dans le rapport de corréalité à et contre tous ceux 
entre lesquels ne s'est pas débattu le premier procès. 
1 1. Sentence arbitrale 1 . 

L'efficacité régulière de cette sentence repose sur la 
peine conventionnelle, qui est encourue dans le cas où 
l'une des parties n'obéit pas à la sentence. Si donc le 
défendeur est absous par l'arbitre, et que, cependant, 
le créancier intente ensuite contre lui une action, cette 
désobéissance l'oblige h payer la peine convenue. 

Or, supposons que, dans un rapport de corréalité, 
l'un des créanciers fasse un compromis avec le débiteur 
commun, il est déboulé par l'arbitre; puis son cocréan- 



(«; On pourrai!, aviw [[nelque. luillitse des cohéritiers qui pré- 

npiiarencn de raiso», riirqioiter J rèil.;, moiittv que l'appel peul être 

eu point la L. S /■>■. ai apprit. L ^ l L -j r- ï ■ ■ i ."■ -ni".»' ujn'[nni.,-:it 

(49, i). « Igitur et vemlitons [i- | lOuf prévenir l'mfhieiiee de luit 

dc^ijr emuire viflu ap[i.^SiLl>il. ilu jugement, qui lui porterail 

IïcesL cuitor et YcnrliDr uequie;- ;nrjuiliee ; or on ne pi-ut pus «in- 

cailt ■ Mais la caution ti'cat eer- dure, de la faculté d'interjeter 

loiue ment pas tiortxm de l'udic- iqqnd, ij li- le lii : rs iqnieltmt ™mit 

teur (condamiié) : clic ne l'est <;Li K-uiil^nieiiL obligé par le juge- 

quedu veii'lmir. Kt mémo l'by- ment rendu. 



a t, p. 311 i 318. 
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cier iiclionne le débiteur; on se demande si le premier 
créancier qui a été déboulé peut être contraint de payer 
la peine? Il faut, en principe, résoudre négativement 
cette question, parce que l'action judiciaire n'a pas été 
intentée par lui. 

De mémo, quand le créancier commun poursuit un 
des débiteurs devant l'arbitre, qui le déboute, et qu'il 
intente contre le codébiteur une action en justice. Car 
l'absolution arbitrale ne se référait pas au codébiteur; 
ou n'a donc pas contrevenu à la sentence en intentant 
celte action. 

Il en serait autrement si c'était eu agissant contre 
un débiteur principal que le créancier eût été repoussé, 
et qu'il voulût ensuite poursuivre la caution en justice. 
Car cette action serait indirectement dirigée contre le 
débiteur lui-même, à cause de l'action en recours que 
la caution a contre lui. 

Il est possible que les deux premiers cas deviennent 
identiques à ce dernier, quand les divers créanciers ou 
les divers débiteurs sont en société. Car la société rend 
communs entre tous les associés les bénéfices et les 
inconvénients qui résultent du procès intenté après 
l'absolution arbitrale; ce qui produit le même résultat 
que si ce procès avait été débattu entre les personnes 
qui ont figuré dans la sentence arbitrale. Aussi, quand 
l'action était exercée, pouvait-on réclamer la peine 
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stipulée dans le compromis, bien que devant le juge 
ordinaire ne figurât pas le même demandeur, on le 
même défendeur que celui qui avait été partie dans la 
procédure arbitrale (v). 

12. Prescription de l'action. 

Quand plusieurs créanciers ont, comme correi, la 
même action, et que l'action de l'un d'eux est pre- 
scrite, pendant que la prescription court encore contre 
l'autre, on peut se demander si cet autre va éprouver 
un préjudice par suite de l'accomplissement de la pre- 
scription contre le premier. De même dans ie cas de 
plusieurs débiteurs eorréaux. 

En règle générale, la question sera décidée par celte 
circonstance que toutes ces actions jouissent d'un délai 
absolument uniforme pour la prescription. 

Cependant il pourrait y avoir une dérogation a cette 
règle, parce que l'un des cocréanciers mirait interrom- 
pu la prescription eu obtenant une reconnaissance, le 
paiement d'intérêts, etc , pendanlque l'autre aurait né- 
gligé de faire ces actes interruptifs. Mais précisément 
ce cas a été l'objet d'une loi spéciale de J u s t i n i e n. 
D'après cette loi , l'interruption , qui a Heu au regard 
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d'un seul créancier ou d'un seul débiteur, doit en même 
temps produire ses effets à l'égard de toutes les autres 
actions résultant du rapport de corréalitc, et par con- 
séquent mettre pour toutes les parties obstacle au 
cours de la prescription (u>). 

I! reste toutefois un cas, qui n'est pas prévu par 
cette loi. Quand l'un des créanciers eorréaux meurt en 
laissant un héritier mineur, son droit d'action est pro- 
visoirement soustrait à l'influence de toute prescrip- 
tion, pendant que la prescription ne cesse de courir 
contre les actions rie ses cocréanciers, et peut par con- 
séquent s'accomplir {x). Si le délai expire pendant la 
minorité, le doute pourrait naître. sur lepointde savoir 
si cet avantage accordé au mineur profilera à ses co- 
créanciers, ou à l'inverse si la perte dont sont atteints 
les autres créanciers, doit aussi rejaillir sur le mineur. 
Maïs il faut sans hésiter résoudre négativement ces 
deux questions. Toute laveur accordée au mineur pré- 
sente une nature purement personnelle, et ne se rat- 
tache nullement à l'existence de l'obligation. Le 
rapport de corréalité ne doit donc pas plus faire obs- 
tacle à la faveur due au mineur qu'à l'expiration du 
délai de la prescription contre ses coeréauciers. 

(i] Cf. Système, t. â, S, 



(„1 l, 5 <7. rie ri. t. (8, SOI _ 
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13. Restitution. 

Quand un mineur se porte caution et se fait resti- 
tuer contre son engagement, le. débiteur principal ne 
peut tirer aucun avantage de cette restitution, parce 
qu'elle exerce son influence non pas sur l'obligation 
en elle-même, mais seulement sur le rapport purement 
personnel qui lie le mineur à l'obligation (y). Parle 
même motif il faut incontestablement faire encore 
l'application de ce principe, quand le mineur demande 
la restitution non pas contre un cautionnement, mais 
contre une pure obligation corréale (non accessoire). 

11 reste maintenant à examiner les cas d'extinction 
d'une obligation, que nous avons quuliliés plus liant 
(§18) d'événements accidentels. 

14. Confusion '. 

Quand un des débiteurs corréaux meurt, et laisse 
pour héritier le créancier commun, il eût semblé na- 
turel de décider que la dette elle-même était éteinte 
par confusion, comme elle l'eût été par paiement, et, par 
là, les autres codébiteurs se seraient trouvés libérés. 
Cependant ce mode d'extinction n'atleint pas tant 
l'existence de l'obligation en elle-même, que le rapport 
de celle obligation avec une certaine personne. Aussi 

{y) L. 48 pr. de m iaor (4,1). 

i Cf. D « m b d g e a t, p. 2Si i S8'J. 
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est-il admis que cet événement ne iail sortir de l'obli- 
gation que lii personne du débiteur décédé, mais que 
le créancier peul continuer à exercer sa créance contre 
les codébiteurs. Il est vrai que si les deux débiteurs 
corréaux étaient sociî, la créance ne subsisterait plus 
qu'en partie (z). 

15. Capilis deminutio. 

Le débiteur qui subissait vmmmhna capitis demi- 
nuiio , était en règle générale libéré de sa dette d'après 
l'ancien droit (aa). En supposant que cette libération 
atteignit l'un des débiteurs corréaux, on pourrait se 
demander si cet événement aurait le même caractère 
que le paiement, et serait apte à libérer en même temps 
les codébiteurs. 

11 n'en était pas ainsi en fait, mais celte libération 





.!.- . 

liai' lui. Vi 



ik iin'-tiiiï aussi iriiiiii.l un 

,';l[:..h -.:- in.lihl.' jiri;::iiT !.■ 
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avilit, connue la confusion dont nous venons de traiter, 
une nature et une efficacité simplement personnelles. 
Le débiteur seul, que ce changement avait atteint, ces- 
sait d'être au nombre des débiteurs corréaux; mais 
ses codébiteurs restaient encore obligés comme aupa- 
ravant (bb). 



III. I>F.1\S0SNF,S FAUTIFS OANS L'OBLIGATION. H. OBLIGATION 
CORI1ÉALE. CAS IMPROPREMENT DITS. 

Mous avons déjà fait remarquer plus haut (§16 c), 
qu'à coté des cas véritables de «irréalité exposés ici, 
il y avait aussi des cas improprement dits, qui n'ont 
de commun avec les premiers que certaines consé- 
quences isolées («), mais qui en différent dans leur 
essence. Ces cas exigent une étude attentive et minu- 
tieuse; soit parce qu'ils sont nombreux et importants, 
soit parce que nos auteurs, faute d'avoir distingué ces 



(44) L. 19 de d, r. (45, 2). 
« Quum duo eamdem pecuniam 
debeul, si unud cupiU^ *.l t.- it i i : 3 1 : - 
lione exeuitus e^l obli^il.i'iiif , 
alter non llheratur. 0 La partie 
qui suit a été transcrite plus haut, 

[a\ Îm résultai les plus impor- 



Pluaicurs débiteurs peuwnl, fé- 
lon le lih'Ë choix du créancier, 
être aetiaunês pour le tout; le 
paiement fait par un seul dos dé- 
biteurs libère eu même tunips 
lotis les au 1res codébiteurs. 
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deux dusses de cas, sont tombés dans maintes erreurs 
au point de vue des idées et des règles de droit. 

On peut signaler iei tout d'abord une différence im- 
portante entre ces deux séries de faits. Le véritable 
rapport de corréalité, en tant qu'il dérive de la volonté 
des parties intéressées, se présente aussi bien à l'égard 
de plusieurs créanciers (activement) qu'à l'égard de 
plusieurs débiteurs (passivement) (g 1G). Au con- 
traire, les cas improprement dits, qu'il s'agit d'exposer 
maintenant, ne se présentent jamais qu'à l'égard de 
plusieurs débiteurs (passivement). 

Les cas du rapport de corréalité improprement dit 
sont les suivants: 

A. L'obligation née d'un délit, en tant qu'elle porte 
sur l'indemnité. 

J'ai développé à un autre endroit cette idée que les 
délits engendrent drux espèces d'obligations et d'ac- 
tions, essentiellement distinctes : les unes ayant pour 
objet une peine (actions pénales bilatérales), les 
autres une indemnité (actions pénales unilaté- 
rales). On poursuit ces deux buts tantôt par des actions 
différentes, tantôt par une seule et même action , <\u\ 
présente alors une nature mixte et complexe {b). 

Quand un délit est commis par plusieurs individus 

(4) Système, t. S, g SiD, SU. 
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à la fois, alors peut s' élever la question de savoir si ce 
fait fera naître entre ces débiteurs un rapport de cor- 
réalité, ou quelque chose d'analogue. 

Sur cette question il faut avant tout mettre dans une 
classe à part les actions pénales bilatérales. Chaque 
agent du délit supporte la peine tout entière, abso- 
lument comme s'il avait agi seul, de sorte que la peine 
est duc dans l'intérêt de la personne lésée autant de 
fois qu'il y a d'individus ayant pris part au délit. Ce 
principe important n'est formulé nulle part en termes 
généraux ; mais il résulte d'inductions si puissantes 
qu'on ne peut pas douter de son exactitude (c). 

Quelques exemples vont mettre la règle en lumière 
et la rendre incontestable. Quand trois personnes 
volent cent en commun, la peine se serait élevée à deux 
cents pour un voleur commettant seul le délit. C'est 
cette somme que, dans l'hypothèse ici posée, chacun 
des trois voleurs doit payer, de sorte que le volé va 
obtenir six cents. — Quand deux personnes tuent en 
commun le cheval d'aulrui, qui avait une valeur de 




sur une simple confusion (le la 
peine aveu l'indemnité, et non pas 
sur dea incertitudes qui auraient 



si les autres sont sul vailles, paver 
qu'une partie. — L. 4G S û ilëj. 
hr-i {il H). Fin estre s m 



//.™i'..;,r:r'<rw.n, [i. 11117. 
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cent ilans la dernière année, chacun paie cent, et le 

propriétaire obtient ainsi deux cents (d). 

Dans les cas d'actions pénales bilatérales il n'y a donc 
pas même apparence d'analogie avec le rapport de cor- 
réalité. 

11 en est autrement des actions pénales unilatérales, 
dont l'essence est d'avoir pour objet une indemnité 
pure et simple, résultat d'un délit. 

Sans doute ici encore, d'après le principe, quand le 
délit est commis par plusieurs, l'acte de chaque indi- 
vidu est considéré comme indépendant, sans rapport 
avec les autres agents, de sorte que chacun d'eux est 
obligé de payer toute l'indemnité, et non pas seule- 
ment une quotepart. Mais quand l'un d'eux a payé 
celte indemnité, les autres sont par là même libérés, 
parce que le fait du paiement a complètement anéanti 
l'idée de dommage qui était la condition de cette obli- 
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galion, de sorte que désormais l'obligation n'a plus 
d'objet. 

Il est encore vrai que ce principe n'es! exprimé nulle 
part, d'une manière générale en droit romain; mais 
des inductions très- puissantes le mettent hors de 
doute (ej. 

On ne peut méconnaître qu'il- n'y ait là une analogie 
apparente entre 1rs actions pénales unilatérales et le 
rapport de corréalité : c'est là ce qui de tout temps a 
déterminé la plupart des auteurs à admettre dans ces 
actions pénales un véritable rapport de corréalité. 
Pour discerner exactement et sûrement ce qu'il y a 
sur ce point de vrai et de faux, il sera nécessaire de 
rappeler les effets exposés plus haut de la véritable 
corréalité (§ 18, 19), et pour chacun d'eux, d'établir 
s'ils sont ou non applicables aux actions pénales unila- 
térales. 

Dans ces actions le créancier peut librement choisir ■ 
celui des coupables auquel il veut demander l'indem- 
nité tout entière. — Si l'un d'eux a payé celte indem- 
nité, volontairement ou par force, tflSis les autres sont 



(e) Les lestes décisifs suut ci- motif, à la eondielio (unim IL. 1 

10s : Syilùmi'. I. ii, S 211, '■, rt (■. iLhhihI. f.n-l. 1, S), .[!]-! 

p. 221 230, trail.); d'une ma- cotte action ne doive pas Al:a 

niÈre encore plus complète pur consiiliree comme une action pc- 

Hibbentrop, p. 90 a. 100. unie. Cf. Système, t. 5, Appao- 

■ — Il faut appliquer absolument dice, siv, n° svil. 
la mOmr rOffc, et pour le même 
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libérés. — En ce, ni touche „ ^ 

avec le rapport de correauïé <-°nsequcni 
M.ise n ce qui louche les ^ 

différence* les plus m ar ,„ces Mro ^ ™ ^ » 
«,„„ s pénales „„i, aléral(! , Cesd|(r . re J 
memese ramener à un principe capital. 

Tons les faits eue nous avons reconnu» 1 
(S .8) comme des équivalent, du paiement,^™ 
m„ s ™s,nd,rec,sdcde„„er salisfaclionau J 
e te , g „e„., u d«<ev, s àvi s d.,o„s, es débiteurs éj' 
ment, même dans les ac tions pénales unit mi 
C'est le dépôt fait en justice la ;„ , ~ 
notion (en tant,, e,,e re; p ; ace ^;:™ c ^;; 
patentent), h compensation, q „r „ m 
mode de paiement. e 

Ces faits suivants, au contrai™ 

(en tant qu elle» amené pas une satisfaction p a „iel,eV 

MS ' 0US,eSEntS,,UiM ' toi ' à P^céduré, c „t 
la consomnmtion. Ic serment i • comme 
lion ff). ' Jugement d'absolu- 
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B. Certaines obligations résultant de contrats faits 
en commun sans rapport de corréalilé. 

Nous avons dit plus haut que les obligations naissant 
de la vente, du louage, du commodat, du dépôt, etc., 
quand plusieurs personnes y figurent d'un seul côté, 
n'atteignent chacune de ces personnes que pour sa 
part, mais qu'une obligation corréale peut y être spé- 
cialement insérée, et que cette insertion pouvait même 
se faire, chez les Romains, par un simple pacte. Ce 
point est non-seulement reconnu dans des applications 
particulières; il fait même l'objet principal d'un texte 
remarquable de Papinien (§ 17, j>). 

Les cas où on stipule la corréalilé ne peuvent faire 
l'objet d'aucune nouvelle difficulté; mais les auLres 
cas (dans lesquels elle n'est pas stipulée) exigent un 
examen plus attentif. 

Je veux d'abord citer des cas dans lesquels il est in- 
contestable qu'il faut appliquer purement etsimplement 
la règle que nous venons de rappeler ici. Quand quel- 
qu'un achète ou loue à deux personnes un immeuble 
pour la somme de cent, sans convention de corréalilé, 
il ne peut très-certainement réclamer de chacune d'elles 
que cinquante; aucune des deux ne réuond de l'au- 
tre (y). 

lione. » L. 3, 4 de his qui effad. conteste tione. » 

(0, 3], t perceplione, non litia {g) Une disposition louie posi- 
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Mais le rapport de droit peut se présenter sous une 
autre forme, quand l'obligation dont il s'agit de pour- 
suivre l'exécution, repose non pas, comme dans les 
hypothèses dont nous venons de parler, simplement 
sur une convention, mais sur un fait ou une omission 
du débiteur, intervenue postérieurement; cette circon- 
stance imprime alors à l'ensemble du rapport de droit 
un caractère plus personnel. À cet or dre de faits appar- 
tiennent les cas suivants. 

Le dépôt n'oblige, en principe, le dépositaire qua 
répondre de son dol, et non de sa faute; aussi n'est-il 
pas responsable quand un tiers vole la chose, bien qu'on 
doive admettre que sans une faute de sa part ce vol 
pouvait ne pas arriver (h). Quand on donne une chose 
à garder à deux personnes, sans convention de eorréa- 
lité, et qu'elle est frauduleusement détournée par tou- 
tes deux, chacune d'elles est obligée in solidum; mais 
quand l'une a payé, l'autre est libérée, parce que l'idée 
du dommage causé, par conséquent, la condition de 
fait de l'indemnité, a disparu. Si l'une d'elles a seule 
commis la soustraction, elle est seule obligée; par con- 
séquent si, par méprise, l'autre.cst actionnée, et que le 
juge l'absolve à bon droit, ce fait n'empêche pas l'exer- 

tive, isolée et ayant un caiMctia-i; d'eitluvcs, ijui étuieut en soeiéti. 
de polica , déclarait tenus soli- L. 44 S l de adil. ed. (31, i). 
dairenieût plusieur» marthauds (k) g 3 /. quib. mùdis Te [S, i*), 
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cicc de l'action contre le coupable (i). Il est évident 
qu'on applique ici les mêmes principes que ceux que 
nous avons exposés plus haut pour les actions pénales 
unilatérales. S'il y avait ici une obligation corréale, 
l'exercice de l'action du contrat contre le non-coupable 
aurait aussi consommé l'obligation contre le coupable. 
Le principe que chacun des coupables peut être ac- 
tionné, non pas seulement pour moitié, mais pour le 
tout, repose sur le même motif que dans l'action pé- 
nale unilatérale, contre deux agents du même délit. 
Car, bien qu'ici on intente non pas une action pénale, 
mais une action naissant d'un contrat, cependant ce 
n'est pas l'objet direct du contrat que le créancier pour- 
suit par celte action; c'est la violation dlun droit com- 
mise à l'occasion du contrat, violation qui, dans ce cas, 
revêt même complètement la nature d'un délit, et d'un 
délit entaché de dol (k). 

Un engagement qui diffère quelque peu de celui-là, 
mais qui repose sur des principes analogues, est celui 



(0 £. 1 S 43 daxuiti 118, 3). Ou intérêt propre une partie du dé- 

renvoie ici d'une manière for- pût [sain iju'ïl v ail eutre eux 

nielle 1 l'cJ-einiJiW </«oni«t luh- dV,te fait eu commun), chacun 

rum. n'est responsable que pour sa 

lit) Cette décision e;t a.iuiiis pari. S'ils ont commis lu bous- 

aussi d'une ninuiirr. àA:. eu I r.n.lior. oy.-.mnm, d:^ .-uni 

s?eur™hÈri£^ menî"cûi'nriie' deux dépositaires 

primitif. Le dol du défunt les primitifs (noie i). L. 3, t. 2î •h- 

olilL-t^ i-liacuii iniiir leur part. Si ;ios. (10, 3). 
chacuu d'eux a détourné (fansson 
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de plusieurs locataires ou commodataires, qui reçoivent 
une chose pour tm usage commun, sans se constituer 
pourtant débiteurs corréaux. Supposons, par exemple, 
une voiture destinée à un voyage qu'ils veulent entre- 
prendre pour une affaire commune. Sans doute, s'ils dé- 
tournent la chose d'un commun accord, ils sont abso- 
lument dans la position que nous venons d'indiquer 
quant au dépôt, Mais les locataires et commodataires 
sont aussi obligés à la diliijeniht, et on fait une appli- 
cation remarquable de cette obligation, quand on 
décide qu'ils sont obligés de réparer la perte de la chose 
survenue par suite d'un vol; car on admet d'une ma- 
nière générale que chacun d'eux aurait pu empêcher 
le vol par sa diligentia. Kn supposant que, dans l'hypo- 
thèse en question, la chose soit volée par un tiers, 
chacun est obligé in xolhlum à l'indemnité; car on 
peutfaireà chacun ce reproche qu'il aurait pu prévenir 
tout le dommage par la diligentia qui lui incombait. 
Par conséquent, on peut dire que chacun est tenu de 
la diligentia complète, et non pas d'une dem'i-diligentia. 
Mats en revanche, chacun d'eux a Vactio furti contre 
le voleur (k'). 

C. Les casque nous avons développés jusqu'à pré- 
sent vont éclairoir en même temps le rapport de droit 

(tl) L. 5 g 15, L. G, L. 1 pr. comm. (13, 8). 
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très-imporlant auquel nous arrivons. Quand plusieurs 
coluteurs administrent en commun, la règle est que 
chacun d'eux n'est obligé que pour sa part envers le 
pupille; mais les circonstances peuvent donner lieu 
aussi à une obligation solidaire, même à raison des 
actes préjudiciables de l'un des tuteurs, parce que 
l'autre aurait pu et du les empêcher par une surveil- 
lance convenable, absolument comme, dans l'hypothèse 
citée plus haut, chaque locataire de la voiture pouvait 
séparément empêcher le vol. Par conséquent, chaque 
tuteur peut être actionné pour le tout, et le paiement 
qu'il fait libère ses cotuteurs (Q. 

L'engagement solidaire des cotuteurs se présente 
naturellement aussi dans le cas où le droit du pupille 
se fonde sur des actes d'infidélité communs aux tu- 
teurs, hypothèse qui laisse encore place à un doute 
tout particulier. Les douze Tables avaient introduit 
pour ce cas une action spéciale, Vactio de ralionibw 
disirahendis, portantsur une valeur double de la sous- 
traction. 11 semble que ce soit une action pénale bilaté- 
rale, dans laquelle les principes exposés plus haut ne 
permettraient pas que le paiement fait par l'un des co- 

(fl Sur l'obligation solidaire des II a d o r f f, Vormundscbaft (Tu- 

hiieiira. <iui ne j>eiil ''li" i™»^ telle!, § ICI. 11 ne pouvait y avoir 

d'une manière s;iti.;:';ii::iu!i; 'l'.ii: fi il «■■(<« ;.■■> sono : car le rap- 

sur la théorie de la tutelle, cf. port entre cotuteurs ne repose 

Ribbentrop, g 9, 10, et pas but un contrai. 
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tuteurs pût libérer l'autre (note c). Cependant on doit 
admettre ici celte libération; elle s'explique par la 
considération que la double valeur, objet de l'action, 
n'est pas considérée uniquement comme une peine, 
mais plutôt comme un intérêt plus élevé dans Yactio 
lutekv, évalué arbitrairement, pour le plus grand avan- 
tage du pupille qui avait été trompé. Il n'y avait donc 
qu'une seule et même aetio tttlelœ, renfermant une 
double eondemnalio, qui était laissée au libre choix du 
demandeur (m). 

En comparant les cas rassemblés ici (dépôt, louage 
et conunodal, tutelle) avec les actions pénales unilaté- 
rales, nous devons leur attribuer des effets absolument 
identiques. Ici aussi le créancier peut attaquer chaque 
débiteur pour le tout; ici aussi le paiement lait par 
l'un des débiteurs libère tous les autres; ici enfin, au- 
cun des autres modes d'extinction des obligations 
n'exerce d'influence générale et décisive, qu'autant 
qu'on peut les considérer comme équivalant véritable- 
ment au paiement. 

On rapproche très-souvent encore des rapports con- 
tractuels que nous venons d'exposer, une autre situa- 
tion qui, non-seulement, en diffère, mais qui présente 
encore moins d'analogie que ces rapports avec la vé- 

(m) 1. 1 § 21, 22, t. 2 § 1, L. 15 min. (26, 7). 
'I: btMlZ {il, J), L, 33 S ) dcod- 
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ritablccorréalité. C'est la situation d'un mandant qui 
donne ordre à une autre personne de prêter de l'argent 

iogue à celle de ia caution. Voici les principales règles 
appliquées à cette situation. Si !e débiteur principal 
paie, le mandater est libéré, car il n'y a plus de dom- 
mage à réparer (h). — Plusieurs mandaiores, indépen- 
dants les uns des autres, sont responsables!» solidum; 
le paiement fait par l'un libère les autres, par le motif 
déjà énoncé; au contraire, les autres ne sont pas libé- 
rés quand l'un d'eux est seulement poursuivi, et même 
quand il est absous (o). Le paiement fait par un man- 
dater ne libère pas le débiteur principal, parce qu'en- 
tre eux il n'existe aucune relation juridique (p).— Il est 
évident qu'il ne faut voir dans cette hypothèse qu'une 
analogie très-éloignée avec le rapport de corréalité. 
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§ 21. 

III. PERSONNES PARTIES DANS L'OBLIGATION. B. OBLIGA- 
TION CORBÉALE. OAS IMPROPREMENT DITS (suite). 

D. Actions dites action™ ndjfpthw qualitalis (a). 
La dernière classe descasdocorréalité improprement 
dite comprend une série d'actions qui, indépendam- 
ment de l'action ordinaire résultant de l'obligation, 
peuvent être intentées contre une autre personne, con- 
sidérée comme le véritable débiteur. Deux de ces actions 
ont trait à des rapports commerciaux, dans lesquels le 
débiteur fait les affaires d' autrui; les autres supposent 
la dépendance du. débiteur, placé sous la puissance 
domestique d'un pere ou d'un maître. Ces actions sont 
U'S suivantes : 

Aelio exerciloria et institoiïa; 
Actio de peculio, de in rem verso, qnod jussii, 
Iribuloria. 

Quand un armateur (exercitor), ne conduisant pas par 
lui-même telle opération, en confie la direction à un 
représentant (magisler, capitaine), et que ce représen- 
tant se livre à des négociations dans les limites de ses 

(a) Ces cas sont traités à fond § 49, Ou, 5». 
pri" ;i c ; 1 v [■, LU ironie jlfltioa. 
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pouvoirs, sans doute ce dernier est et demeure le débi- 
teur véritable et proprement dit. Mais, en vertu de ces 
opérations, l'armateur est obligé, lui aussi, de répondre 
à lit même action que le débiteur, action qui reçoit alors 
la qualification d' tarera ton a actio. Aussi le créancier a- 
t-il le choix entre deux actions à intenter contre des 
personnes différentes; ces deux actions ont le même 
objet (i>), et c'est en cela que consiste l'analogie évi- 
dente de ce rapport de droit avec l'obligation corréale. 
Mais cette analogie reçoit une extension encore plus 
vaste. Quand plusieurs armateurs du même navire ont 
constitué le viuyistcr, Yeweitoria acllo peut également 
être intentée m solidum contre chaque armateur en 
particulier (c). 

On trouve exactement le même rapport de droit dans 
le cas où l'entrepreneur de quelque autre opération 
industrielle (commerce, fabrique, agriculture, etc.) 
met un préposé {insiîtor) à la tête de cette entreprise, 
et où celui-ci fait des contrats dans les limites de son 
mandat. Le créancier a le choix de s'attaquer à Yinsli- 
tor par l'action ordinaire du contrat, ou à l'entrepre- 
neur par cette même action, qui prend le nom d'mslifo- 



(b) L. 1 g 17, 24, L. 6 % l dt non IransTertar 

exerc. (H, i). Omis la dernier de tur.» 

ti;s!fisli [.i] ri <]<■ iln.it «sL (■■] T.. ( S 25, 

aicisi iininjuii : iilioc Kiiim ailicto g t, t. 5 g 2 du 1 
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jïq actio (d). Si rétablissement appartient a plusieurs 
individus, qui ont préposé ensemble l'institor, chacun 
d'eux est aussi obligé de souffrir contre lui l'exercice 
tle l'action in solidam (e). 

Quand le fils ou l'esclave en puissance fait un contrat, 
il se constitue d'abord lui-même débiteur. Mais si un 
pécule lui avait été confié antérieurement, l'action du 
contrai peut être en même temps exercée contre le père 
de famille avec l'addition : de pmtlio, de sorte que le 
créancier a, en quelque sorte, deux débiteurs, contre 
lesquels il peut, a son choix, intenter l'action (f). — 
Il se produit un effet analogue dans les actions : de in 
rem verso, qnod jussu, iribuloria. 

Cette idée émise par nous, que dans les cas de cette 
espèce, le créancier peut d'abord poursuivre le débi- 
teur proprement dit, doil s'entendre dans le droit ro- 
main avec celte restriction générale que le débileur 
principal ne se trouvait pas être un esclave, hypothèse 
qui pouvait se présenter dans toutes les actions que 
nous venons d'énumérer. Car un esclave ne pouvait 
pas être actionné ; il ne pouvait figurer comme débiteur 
que dans une obligation dépourvue d'action (§ 10, l>, y). 
En outre, chacune des actions que nous venons, d'in- 
diquer est soumise à des conditions et à des restrictions 
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particulières, qui devroot être exposées plus lard d'une 
manière complète, chacune en son lieu. 

Nous n'avons examiné ici tout ce rapport de droit 
qu'en tant qu'il donne naissance à une obligation cor- 
réale (véritable, ou seulement apparente), et c'est ce 
point qu'il faut justifier en cet endroit. 

Nous avons déjà constaté une analogie avec l'obliga- 
tion corréaie: le créancier a en face de lui deux per- 
sonnes, dont chacune peut être actionnée par lui, à son 
choix, pour toute la dette. 

Nous pouvons ajouter de suite, et sans hésiter, une 
seconde analogie; quand l'un ou l'autre de ces débi- 
teurs paie, tous deux sont libérés. Cette idée, que le 
débiteur principal peut, par un paiement, éteindre la 
dette d'une manière absolue, se comprend d'elle-même, 
et celte autre idée, que l'autre débiteur est capable, en 
payant, de produire un effet aussi absolu, ne peut pas 
souffrir de difficulté; car un tiers lui-même, quel qu'il 
soit, peut éteindre une dette en la payant, s'il le fait 
dans cette intention (g). 

Il nous faut encore faire un pas de plus et mettre en 
évidence une analogie qu'il n'était pas possible de re- 
connaître même dans les cas qui précèdent immédiate- 
ment ceux-ci (§ 20). Quand dans l'une ou l'autre des 

(g) L. 23, 53 de sol. (i6,3),L. 30 de tte s . 0M/i»(3,5J. 
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deux actions susceptibles d'être intentées ici, la litis- 
contestation était intervenue, les deux actions étaient 
complètement anéanties par la consommation résultant 
de cet. acte de procédure, quelle que fût l'issue du pro- 
cès. Le motif de cette disposition particulière était un 
motif purement accidentel. Il résultait simplement de 
ce que, dans les deux actions, Yinlenlio était exactement 
conçue dans les mêmes termes, et devait également 
exprimer les noms des mêmes personnes (A). 

Malgré ras analogies, nous devons cependant décider 
que les actions ici énumérées ne renfermaient pas, :iu 
fond, un véritable rapport de corréalité. Voici plutôt 
comment il faut les concevoir. 

Pour celui-là seul qui avait conclu l'opération (le 
maijister, l'inxittor, le iil.% qui possédait un pécule), il y 
avait une obligation véritable et proprement dite. Tous 
les modes d'extinction des obligations, tels que nous 
les avons énumérés plus haut (§ 18, 19), quand ils ve- 
naient à atteindre cette obligation, l'anéantissaient 
à tous égards, et rendaient désormais impossible même 
l'exercice de l'action accessoire. Dans cet ordre d'idées 
rentrent notamment les modes d'extinction fondés sur 
la simple volonté. Quand donc le créancier remettait 



(A) K a 1 1 e r,*l. c, Il met par- d'uni? IXiio de 
faitenioot ce iioiitl en Uiuiiirc ru nvoc Yaclio rf,; 
jireseiilaut, p. 129, la formule le même cas. 
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la dette à l'xmtitor par aceeptilalïon, il n'y avait plus 
de dette qui pût être ensuite poursuivie contre le maî- 
tre de l'établissement par ï'instiloria acûo; de même 
quand une novation intervenait (i), sans s'inquiéter du 
point de savoir si elle donnait ou non satisfaction au 
créancier. — Mais il faut bien se garder de renverser 
toutes ces propositions. Une acceptilation du créancier, 
faite à l'entrepreneur de l'opération, aurait été un non- 
sens ; car celui-ei n'était pas, à proprement parler, dé- 
biteur; seulement il était obligé de répondre a une 
action qui ne le concernait pas directement. Et même, 
une novation faite avec cet entrepreneur ne libérait 
Yinslitor qu'autant qu'il était possible d'y voir un vé- 
ritable équivalent du paiement, mais non quand elle 
ne devait jouer que le rôle d'une simple formalité (ana- 
logue à l'acceptilation). 

Par tous ces motifs, les actions dites actiones adjec- 
litice qualitaits doivent donc aussi être rangées parmi 
les cas improprement dits de corréalilé. Cependant il 
faut convenir que celle proposition présente un intérêt 
plus théorique que pratique, et qu'une discussion avec 
les au tours qui seraient portés à admettre ici un véritable 
rapport de corréalité, ne présenterait rien de sérieux ni 

(i] Celte propositioneslilirHrte- deuiuui teucri, si lion eûviivgiïI 

meut «iirmico Jiujh la L. U § 1 quis cam olilij^itiaïiem vel ab iu- 

il? m(di.(14,3i,u Meminisso autem stitoiv, vel ah «lia iiovandi nnimo 

oporlebit, inslitoria domînum Lia jlipulando. a 
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do fécond. Contre l'opinion de ces auteurs, il faut sur- 
tout faire remarquer que, dans les cas énumérés ici, il 
ne serait pas possible do trouver un argument solide 
pour admettre que la corréalîté résulte de la loi seule, 
sans le consentement des débiteurs (g 17, a); car dans 
presque tous les cas que nous venons de présenter, 
c'est d'après le consentement précis du second débi- 
teur qui vient se joindre au premier, que se règlent les 
effets de l'obligation. L'armateur et le propriétaire de 
la fabrique, en établissant le maghier ou Vinstitor, ont 
précisément consenti à laisser exercer contre eux- 
mêmes les actions résultant des contrats faits par leurs 
préposés; il en est de même du père, qui confie à son 
fils un pécule (aetio de peculio et tributoria), on qui 
fait conclure par son fils une opération isolée (çtwd 
jussu). Il ne resterait donc de doute que sur Yactio de 
in rem verso, qui toutefois se rattache tout particuliè- 
rement a des principes plus généraux du droit; par 
conséquent il est certain qu'elle n'a pas la force de 
modifier le principe de la formation des obligations 
corréales. 
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§ 22. 

III. PERSONNES PARTIES DANS L'OBLIGATION. B. OBLIGA- 
TION CORRÉALE. SIGNIFICATION PRATIQUE DE CETTE INS- 
TITUTION JURIDIQUE. 

Nous avons jusqu'à présent établi et exposé ce 
qu'était en droit romain, d'après les sources, l'institu- 
tion de l'obligation corréale et quelques autres institu- 
tions qui s'en rapprochent. 

11 nous faut mai tenant commencer par compléter 
cette théorie dans une de ses parties les plus impor- 
tantes et les plus diflicites. Puis il sera nécessaire de 
rechercher le rapport qu'elle peut présenter avec le 
droit actuel. 

Toutefois, avantd'entreprendre cette double recher- 
che avec la perspective d'un résultat utile, il est indis- 
pensable de jeter un coup d'œil en arrière sur les 
parties principales de cette théorie, exposées jusqu'ici, 
pour y découvrir avec certitude la véritable significa- 
tion pratique de l'institution juridique, et distinguer 
ainsi dans les règles exposées jusqu'à présent les pro- 
positions plus ou moins essentielles. 

Si nous embrassons dans leur ensemble les effets 
énumérés plus haut de l'obligation corréale (§ 18, 19), 
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nous y trouvons certains points très-singuliers, presque 
énigmatiques. D'un côté, nous apercevons un pouvoir 
arbitraire et tout spécial accordé aux créanciers; de 
l'autre, certains dangers résultant de circonstances 
accidentelles, et qui frappent non-seulement les débi- 
teurs, mais en grande partie aussi les créanciers. Parmi 
plusieurs créanciers corréaux, l'un peut recouvrer pour 
lui seul toute la créance, ce qui fait perdre aux autres 
leurs droits; parmi plusieurs débiteurs, l'un peut être 
forcé de payer seul la dette, sans pouvoir y faire parti- 
ciper les autres. De même il peut arriver que l'exercice 
imprudent d'une action contre l'un des débiteurs fasse 
disparaître la créance corréale, même contre tous 
les autres. — Ces conséquences semblent faire de 
cette institution presque un jeu du hasard, distri- 
buant à l'aventure, sans règle certaine, le gain et la 
perte. 

Ce serait une grave erreur de considérer ces résul- 
tais, qui sont susceptibles de se produire, comme le 
véritable but, comme la signification pratique de l'ins- 
titution. Toutes les conséquences de l'espèce ci-dessus 
décrite découlent purement et simplement des prin- 
cipes juridiques, qu'il n'est pas possible d'éviter, et 
sont élrangères au véritable sens et au but de l'institu- 
tion. La perspective de ces risques à courir peut bien 
rendre opportune une prudence toute spéciale, quand 
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on est sur le point de s'engager dans un rapport de 
corréalité, de même que quand il s'agit de l'exercice 
des droits que doit faire naître ce rapport; la confiance 
des parties l'une dans l'autre, d'une part; certaines 
conventions accessoires et protectrices, d'autre part, 
peuvent écarter ou atténuer les dangers ci-dessus men- 
tionnés. Mais il est facile d'indiquer, d'une manière 
très-générale et très-précise, en quoi consiste la vérita- 
ble signification pratique de 1' obligation cor- 
r éal e, comparée à un rapport d'obligation divisé 
entre plusieurs personnes. Elle est destinée à conférer 
au créancier un pouvoir plus étendu dans la poursuite 
de sa créance : telle est sa véritable signification pra- 
tique. 

Ce pouvoir plus étendu du créancier se manifeste 
dans l'obligation corréale passive (par conséquent" 
dans le cas le plus fréquent et le plus important) à un 
double point de vue : d'abord en ce qu'il peut choisir 
parmi plusieurs débiteurs celui dont la fortunebiioffre 
les garanties les plus considérables pour l'exécution; 
en oulre, en ce qu'il peut atteindre son but par une 
action unique, d'une façon plus facile et plus commode, 
tandis qu'autrement il serait obligé d'intenter plu- 
sieurs actions contre différents débiteurs, qui habitent 
peut-être des pays éloignés l'un de l'autre. Il y a là 
pour lui épargne de temps, de peine et d'argent. Ajou- 
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tons qui; ce mode tout spécial de poursuite est à la dis- 
crétion complète du créancier, qui reste parfaitement 
libre de considérer l'obligation sous cette face parti- 
culière, ou de la traiter comme une obligation divisée 
(S 18. 6). 

Il en est do même encore dans l'obligation corréale 
active, sauf celte différence bien naturelle qu'ici le but 
unique qu'on veut atteindre, c'est un mode de pour- 
suite plus facile et plus commode. 

Il est de la plus haute importance d'établir très- 
nettement et tres-solidement que la véritable signifi- 
cation de l'institution de l'obligation corréale repose 
sur les deux buts que nous venons d'indiquer, et sur 
eux exclusivement :sûr été et commodité dans 
la poursuite du droit (a). Tant que ces deux buts, créés 



Cependant certains ju- 

■ ■ ::i<]]|]||i!!it llïuir Cr-flJil- 

er la faculté <Ie pour- 



aArement choisi, à co million ton- 
fois les autres débiteurs se- 
llent également solvabtes. M au 
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uniquement dans l'intérêt des créanciers, restent à 
l'abri de toute atteinte, on peut, par des motifs d'é- 
quité, essayer d'y apporter quelques modifications, soit 
par convention, soit par application de régies de droit 
plus générales, sans faire lurent; à l'essence de l'insti- 
tution par une inconséquence. 

Le point de vue auquel nous venons de nous placer 
se référait à l'obligation correalc véritable et propre- 
ment dite. Les cas improprement dits (§ 20) diffèrent 
sans doute de celle corréalité véritable; cependant on 
a été guidé par le même point de vue dans la formation 
des règles de droit applicables à ces cas. Le principe 
qui veut qu'en vertu d'un délit commis par plusieurs 
individus, chacun d'eux soit obligé, solidairement, au 
paiement de l'indemnité, ne résulte pas de la conviction 
dans laquelle on serait, que chacun d'eux aurait, en 
réalité, été seul l'auteur de tout le dommage (car il 
serait possible que ce dommage ne puisse être produit 
que par les forces combinées de tous les agents); mais 
cette règle a été établie pour aider la victime du délit 
à obtenir le plus sûrement et le plus commodément la 
réparation du dommage, avantage auquel elle peut 
certainement prétendre à bon droit. 11 n'est donc pas 
exact de vouloir considérer comme toul à fait distincts, 
ainsi que le font certains auteurs, les cas de l'obligation 
corréale véritable et improprement dite, en tant 
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qu'il s'agit du point de vue pratique sur lequel ils sont 
fondés (6). 

Pour nous convaincre et nous rendre bien clairement 
compte de l'assertion émise ici, il sera nécessaire de 
jeler un coup d'œil sur les relations de la vie des af- 
faires, dans lesquelles se présente ordinairement une 
obligation corréale. Cet examen nous mettra en même 
temps sur la voie de la réponse à faire à la question 
soulevée plushaut(§ 1(>), mais provisoirement ajournée, 
sur le principe admis en droit romain, et d'après lequel 
toute obligation, où tigurent plusieurs créanciers ou 
plusieurs débiteurs, ne doit, en règle générale, con- 
cerner chacun d'eux que pour sa part, mais peut excep- 
tionnellement concerner chacun des contractants pour 
le tout, (in solidum), quand la libre volonté des parties 
intéressées s'est fixée sur cette disposition toute parti- 
culière. De cette recherche résultera la solution de la 
question de savoir si ce rapport fondamental de règle 
et d'exception repose sur des principes essentiels, et 
peut par conséquent revendiquer sa place sans modifi- 
cation, même dans le droit actuel. 
Quand le propriétaire d'un fonds le loue à deux pér- 
it) Celle observation ne porte Elle n'est destinée qu'à prévenir 

'Ll1i-:iitt: l;j il I ,:.\ill tllu..l.' ni il l'illi- [!:].■ i?..i^'.jl.Lt:u[] l!uU3 les SUilCS lll! 
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sonnes pour mille tlialcrs ' par an, il procure à chacune 
d'elles la moitié des avantages qu'on peut retirer île 
la jouissance du bien. La compensation naturelle de 
ces avantages consiste dans l'obligation, pour chaque 
fermier, de lui payer cinq cents thalers, parce que 
chacun d'eux recueille, par le fait du propriétaire, la 
valeur de cette somme, ni plus ni moins. — H en est 
absolument de même quand un fonds est vendu à deux 
personnes pour dix mille thalers ; chacun des acheteurs 
reçoit une valeur de cinq mille, et doit payer cette 
somme eomme équivalent naturel de l'avantage qu'il a 
obtenu. — Voici encore un cas exactement semblable : 
quelqu'un prête cent thalers à deux personnes ; chacune 
d'elles reçoit en réalité la valeur de cinquante, et l'en- 
gagement que fait naître tout naturellement la récep- 
tion de cette somme, consiste en ce que chacune d'elles 
devra plus lard rembourser ci nquan le. 

Quand, dans les cas que nous venons d'indiquer, on 
insère une convention de corréali té, pourquoi le fait-on? 
Ce n'est certainement pas parce qu'on se ligure que 
chacun des débiteurs aurait profité d'une valeur supé- 
rieure à celle que nous venons de fixer; mais e'est que 
le créancier, pour sa sûreté et sa commodité, trouve 
bon de remplacer l'obligation de droit commun par 

1 375U Iranci. Le tli:iii:r mi ém de Prusst viuil uuviron 3 fi'. 15 c. 
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cette disposition artificielle, et que les débiteurs veu- 
lent bien s'y soumettre. Telle est la véritable significa- 
tion pratique de l'institution, tout le reste n'en est que 
la conséquence juridique, et non le but proprement 
dît. Le créancier est en même temps obligé d'accepter 
les risques et les inconvénients inséparables de cette 
situation ; ear ce n'est que par ce moyen qu'il peut 
obtenir les avantages ci-dessus mentionnés; les débi- 
teurs y sont obligés aussi, parce que ce n'est que sous 
cette condition que le créancier veut bien leur consentir 
le bail, la vente ou le prêt. 

De cet examen découle la justification complète du 
principe fondamcotal de règle et d'exception, admis 
en droit romain. Ainsi le rapport de corréalité ne peut 
pas être regardé comme injuste ou inique. Ce reproche 
disparait complètement en présence du fait que tes 
parties y ont volontairement consenti. Mais il liiut bien 
admettre que ce rapport ne constitue pas le rapport 
de droit commun; il ne se sous-entend jamais, et il ne 
peut résulter, comme convention artificielle, que de la 
volonté spéciale des personnes qui créent l'obligation. 

Il faut encore, pour achever la démonstration, ajou- 
ter cette observation. Dans les hypothèses dont il s'agit, 
il peut y avoir en même temps une société entre les 
débiteurs; ainsi, quand les fermiers ou les acheteurs 
veulent jouir du fonds el le cultiver en commun, ou 
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quand les débiteurs, eu vertu du prêt, utilisent dans 
une entreprise commune la somme de cent thalers 
qu'ils ont empruntée. Mais cette circonstance accessoire 
est étrangère au rapport de corréalité; elle est indiffé- 
rente pour le créancier, et peut lui rester parfaitement 
inconnue. On peut aussi concevoir la situation en ce 
sens que le fonds de terre, partagé immédiatement, 
est cultivé par chaque fermier pour son propre compte-, 
ou est attribué à chaque acheteur pour la muilié comme 
propriété exclusive, en ce sens encore que chacun des 
deux débiteurs, en vertu du prêt, reçoit et consomme 
pour lui seul cinquante thalers. Dans ces cas, chaque 
débiteur a dans la dette un intérêt propre el partiel, 
et il ne s'engage dans le rapport solidaire, onéreux 
pour lui, que parce que le créancier l'a exigé. Quand 
donc nous allons au fond des choses, nous devons les 
considérer comme si chacun avait contracté une dette 
propre pour la moitié, el avait de plus fourni un cau- 
tionnement pour la moitié de son codébiteur. .Mais 
nous ne pouvons pas appeler cet acte un cautionne- 
ment, ni y appliquer les règles de droit spéciales à la 
fidejussio; car on a employé, pour atteindre ce but, 
une forme juridique toute différente (et certes plus fa- 
vorable au créancier) (c). Mais l'intention des codébï- 

[el Les Romains ncaient trois îiement, sans toutefois s'attacher 
formes bina distinctes de caution- eiclusiveineut a cea formes 
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teurs et les relations qui existent entre eux ne peuvent 
en réalité s'interpréter que de cette manière. De même 
donc que la caution ordinaire est, avec le débiteur 
principal, dans un rapport de mandat, en supposant 
toutefois que le débiteur connaît le cautionnement et 
ne s'y oppose pas, et cela même en l'absence d'une 
manifestation de volonté expresse et positive (d), — 
de même exactement, chacun des deux fermiers a 
donné à l'autre le mandat de s'obliger solidairement, 
car ce n'était que sous cette condition que tout le con- 
trat de louage pouvait être conclu. 

Nous pourrions essayer de faire encore un pas de 
plus dans cette voie, et supposer le cas où l'un des 
doux débiteurs corréaux n'aurait dans l'affaire aucun 
intérêt propre, mais ne se porterait en fait débiteur 
corréal qu'en apparence, et uniquement pour atteindre 
le but du cautionnement; ainsi, par exemple, A rece- 
vrait un prêt de cent, et B (sans prendre la moindre 
Partie de cette somme) s'engagerait cependant dans la 
forme d'une obligation corréalc ordinaire. Mais je ne 



'l etl'ii'j'ffl '//' f i, 16 )- Chez noua, 
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crois pas que les Romains, aveu le respect bien entendu 
qu'ils avaient pour les formes, aient employé un pro- 
cédé de ce genre ; ils se seraient plutôt, dans ce eas, 
servis d'une simple fidejusaio; du moins je ne connais 
pas de texte qui mentionne l'autre combinaison (c). — 
Nous sommes donc autorisés à admettre que, dans le 
rapport passif de corrcalité, chacun des débiteurs a tou- 
jours un intérêt propre, bien que partiel seulement, à 
toute l'opération juridique (/'). 

Une observation tout à fait analogue, et plus simple 
encore, nous donnera une idée claire de l'emploi de la 
corréalité active dans la vie positive. Quand deux co- 
propriétaires d'un fonds de terre le louent ou le vendent 
à un tiers, celui-ci devient, dans le cours naturel des 
choses, débiteur envers chaque copropriétaire, seule- 
ment pour sa part et en proportion de la quotité que 
lui procure dans l'immeuble chacun de ses créanciers. 
Il en est de même quand deux personnes mettent en 
commun une somme d'argent pour la prêter à un tiers. 



(e) Le seul texte, qui pourrait 
peul-ftre se rêfêrer à cette Idée, 
est lu t. 18 ad Se. Vell. (16, 1). 
Mais il faut rapporter ce texte nu 
cas loi il ili liv rent d'une ex promis- 
table mlcKC&iou, et qui, par 
coris('([LLSi]1, loin lie également sous 
lu îii'oliihitiiHi ilu fc Vetluti'iitiii. 
Cf. I. I\)r/cw. (16, ij. 

(f) 11 ne 'faut donc pas approuver 
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Mais il est permis, parexceptioD.de convenir que le 
droit résultant de ces contrats pourra être exercé soli- 
dairement par chaque créancier. Le motif qui ies porte 
à faire cette convention, c'est que peut-être chacun de 
ces créanciers est, à raison de ses occupations journa- 
lières, obligé alternativement de s'absenter très-fré- 
quemment, auquel cas le créancier présent est mis à 
même, par le rapport de corréalité, de prendre soin, 
d'une manière facile et sure, des droits de l'absent. — 
Ce rapport peut aussi se concevoir avec et sans société. 
Deux capitalistes peuvent mettre leur argent dans une 
caisse commune, pour le placer à intérêt comme asso- 
ciés. Mais ils peuvent aussi, en l' absence de cette rela- 
tion qui les unirait, mettre en commun un capital 
isolé qu'un tiers cherche à emprunter, et établir, en 
le prêtant, un rapport actif de corréalité pour les mo- 
tifs exprimés plus haut. Dans ce dernier cas, l'existence 
d'un contrat réciproque de mandat entre eux sera eu- 
core plus incontestable que dans celui de la corréalité 
passive, dont nous avons déjà parlé plus haut. 
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§ 23. 

in. personnes parties dans l'obligation. b. obligation 
cÔrbéale. recours (règlement définitif). 

AUTEURS. 

«1»™ ACaonîi in L. 2 C. de duob. reia (8,(0). 
W. tUU, dans la I.indc's ZeiUchrift (Revue de Linde), L 3, p. 370- 
422, ct(. 4, p. 17-38 (1830-1831). 

gchroeter, ilaus la Linde's Zcitschrïfl, 1. S, p. 40D-fiti (1833). 
HaWcht, Ittrlilli'-Ur H. i>r-[ li i-unai-n (nisrii-insis juridiques], Zerbst, 
18*3, p. 1-77. 

Vnngcrow, p. T6-SU, où beaucoup d'autres auteurs sont cites i. 



Les observations générales présentées au § 22 sont 
destinées en même temps a servir de hase h la réponse 
à donner à une question spéciale, qui figure parmi les 
plus importantes de toute cette théorie, et qui, plus 
que toute autre, a été de tout temps fort controversée : 
la question du règlement délinitif entre les parties in- 
téressées, ou la question du recours. Elle a Irait éga- 
lement à l'obligation corréale active et passive. Quand 
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l'un des créanciers corréaux a reçu la totalité de ia 
dette (fait en vertu duquel le but de l'obligation elle- 
même est atteint), est-il obligé ensuite de parlager avec 
ses cocréanciers? De même quand l'un des débiteurs 
corréaux a payé le tout, et a, par celte prestation, mis 
lin à l'obligation comme telle, peut-il ensuite exiger 
que ses codébiteurs l'indemnisent chacun pour leur 
part? 

On trouve déjà, parmi les jurisconsultes romains, 
à propos de cette question, des divergences d'opinions. 
Chez les glossateurs, les avis se séparent encore davan- 
tage les uns des autres, et cette controverse a, eu par- 
tie, persisté jusqu'à l'époque actuelle; elle a même en 
partie pris uue certaine extension. 

Je vais commencer par exposer les points extrêmes 
des diverses opinions, ainsi que les principes sur les- 
quels elles reposent. D'un côté on nie tout droit à un 
règlement définitif (recours); d'un autre côté, on admet 
ce règlement. Mais ces deux opinions se rapprochent 
en ce sens qu'elles font, dans des cas particuliers, cer- 
taines exceptions à leur règle. 

Le motif le plus général de la première opinion 
(négative) est que la nature essentielle et abstraite de 
l'obligation corréale, prise en elle-même, ne conduit 
pas à l'idée d'un règlement; que, par conséquent, celte 
idée est étrangère à l'essence de l'institulion. Il faut 
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admettre cette proposition; mais, à la rigueur, ce 
qu'elle renferme, ce n'est pas tant la négation du re- 
cours que la simple absence d'un motif pour admettre 
le recours. La différence entre ces deux idées consiste 
en ce que, s'il était possible de trouver quelque motif 
pour admettre le recours à côté de l'obligation corréale 
et en dehors d'elle, on ne pourrait voir dans ce recours 
aucune contradiction avec le rapport de corréalité, ni 
aucune atteinte portée à son essence. Il résulte de là 
que les cas isolés de recours, admis par les défenseurs 
de cette opinion, ne peuvent pas être regardés, à pro- 
prement parler, comme de véritables exceptions appor- 
tées à une règle rigoureuse (a), mais plutôt comme des 
rapports de droit indépendants, qui existent en dehors 
et a côté du rapport de corréalité. 

I.e motif le plus raisonnable de la seconde opinion 
(affirmative) réside dans le rapport fondamental de 
règle et d'exceplion exposé plus haut, que nous avons 
constaté dans le cas d'obligation relative à plusieurs 
personnes (§ 10, 22). La règle naturelle est l'obligation 
divisée; l'exception laissée à la discrétion des parties, 
c'est l'obligation solidaire, liien qu'on ne puisse pas 
faire à cette exception le reproche d'injustice ou d'ini- 
quité, puisqu'elle a pour cause le consentement des 
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parties (§ 22), cependant elle présente toujours un ca- 
ractère antinaturel, et il semble, par conséquent, qu'il 
soit désirable de rétablir, quant aux conséquences, 
la règle naturelle de la division de l'obligation, e n 
tant que cela est possible, sans 
porter atteinte à l' essence du rap- 
port de corréaiité. C'est précisément là ce 
qui porte à admettre le recours ou le règlement déti- 
nitif. Car ce règlement conduit en dernière analyse aux 
mêmes résultats que s'il s'agissait d'une dette qui eut 
loujours été divisée, ct ce fait se produit à un moment 
où l'obligation corréalc a déjà accompli comme telle, 
d'une manière parfaite, son effet particulier. Le re- 
cours a donc uniquement pour but d'empêcher que 
l'obligation corréale ne soit, en lin de compte, qu'un jeu 
du hasard, ce qui est d'ailleurs absolument étranger à 
son essence véritable (§ 22).— On peut encore exprimer 
ainsi l'idée que nous venons d'exposer ; le recours doit 
empêcher que l'unne s'enrichisse sans cause aux dépens 
de l'autre, règle qui a même été textuellement consa- 
crée dans nos sources de droit (b). 

Tout en admettant ici la vérité ijue proclame la se- 
conde opinion (qui accorde le recours), il faut en même 
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temps restreindre cetle vérité dans ses justes limites, 
ce que les écrivains modernes ont souvent oublié de 
laire. Les raisons que nous venons de donner à 
l'appui du recours conduisent simplement à le re- 
garder comme équitable et désirable. Il semble après 
cela que l'admission du recours ne soit pas à propre- 
ment parler une règle de droit à poser en principe 
dans la pratique ; c'est plutôt un problème à ré- 
soudre qui ne peut l'être d'une manière complète et 
satisfaisante que par l'application raisonnée d'autres 
règles de droit indépendantes. 

C'est là aussi l'impression générale que laissent les 
allusions faites dans nos sources de droit U la question 
du recours. Elles nela traitent nulle part d'une manière 
approfondie ; mais elles la mentionnent à propos de 
certains rapports de droit, et dans les décisions assez 
vagues et assez peu concordantes des anciens juriscon- 
sultes, il est impossible de méconnaître le point de vue 
que nous venons d'indiquer. 

Ils posent comme un problème à résoudre la recher- 
che d'un motif juridique qui justifie le recours, et ils 
s'engagent dans diverses voies pour atteindre ce but. — 
En ce qui concerne spécialement la règle de droit qui 
défend l'enrichissement aux dépens d'autrui (note 6), 
elle est indiquée dans les passages cités comme un 
jwre natwœ œrfiium. Déjà cetle expression nous amène à 
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re garder la règle comme un principe abstrait 
duquel plusieurs institutions juridiques importantes 
tirent leur- existence et leur but spécial (c), et non 
comme une idée pratique de droit, qu'il faudrait appti- 
„ r d'unes manière directe et absolue ; interprétation 
• COT jcl«iraït nécessairement aux conséquences 1rs 
fausses Çd). Sur ce point certains écrivains mo- 
jjevpes s@ sont trompés en cherchant à tirer directe- 
ment de cette règle de droit, la décision delà question 
iutecoars 00- 

^ e problème véritable que nous avons a résoudre 
oTisïst-e plutôt, au point de vue du droit romain, à 
4écouvrAr un droit d' action déterminé, fondé 
en \ui-mème, sur lequel puisse s'appuyer le droit au 
recours. — ° n ne P eut oindre ce but qu'en exami- 
nant successivement les institutions juridiques qui, 
étrangères a l'obligation corréale, sont susceptibles 



§ 23. PERSONNES. COR RÉALITÉ. HECOl'RS. 257 

de venir se combiner avec elle (§ 10) (/). Pour chacune 
de ces institutions on doit mettre en relief l'action qui, 
en vertu de l'institution même, pourrait être employée 
pour faire valoir le droit au recours. — Du reste, cette 
recherche préliminaire se restreindra en général au 
cas de la corréalilè passive, comme étant le plus impor- 
tant, et en même temps le plus délicat et le plus con- 
troversé; le recours en matière de corréalité active sera 
plus bas l'objet de réflexions suffisantes pour le jus- 
tifier. 



I. Aetio fïo sociv. 

Quand plusieurs personnes sont entre elles dans un 
rapport de société, à propos duquel elles sont amenées 
à contracter une dette corréale, et que l'une d'elles paie 
toute la dette, elle peut exiger par Yactio pro socio que 
les autres l'indemnisent du paiement en proportion de 
leur part. On voit se présenter absolument le même 
résultat, quand ces personnes, à l'occasion de la so- 
ciété, figurent dans un rapport actif de corréalité, et 
que l'une louche toute la créance; au moyeu de cette 
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même aclion, elle est forcée de meltrc dans la caisse 
sociale l'argent qu'elle a obtenu, ou (ce qui est la même 
chose) de le partager avec les autres. Ce cas de recours 
11' est nullement contesté, et même les plus sévères dé- 
fenseurs de l'opinion négative voient dans ce cas l'uni- 
que exception à la règle qu'ils soutiennent. En effet, 
le recours n'est pas ici susceptible de controverse; car 
il résulte si indubitablement des principes les plus gé- 
néraux de la société, que nous serions forcés de l'ad- 
mettre, alors même qu'on n'aurait jamais vu mentionnée 
dans nos sources de droit cette application particu- 
lière (/•<)■ 

Mais cette base incontestable du recours est en même 
temps une base très-insuffisante, en ce qu'elle dépend 
précisément de l'existence tout à fait accidentelle d'une 
société, dont la relation avec le rapport de corréalité 
ne peut ni être admise d'une manière générale, ni même 
seulement être présumée, dans le sens juridique du 
mot(§ 16). 

D'autres écrivains ont déjà fait très-justement re- 
marquer que le cas de recours ne peut pas se restreindre 
rigoureusement a la société, c'esl-à-dirc à la commu- 
nauté de droit résultant d' une c o n v e n t i o n. Quand 

i) Le recours au moyea de Foie. (35,2), el aussi Lien danila 

l'acfco pre socia a trouve um: lmitimIlIi- :u -li vu que passive. Cl. 
ii^i.liiMi.uii iinlim'lr, mm- m;'..,,,- ^ -ir, 

Icstablc dam In t. pr. ad l 
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deux personnes deviennent copropriétaires d'une mai- 
son en vertu d'un legs (par conséquent sans convention), 
et contractent, pour réparer la maison commune, une 
dette corréale que l'une d'elles rembourse seule, le 
recours lui est garanti par Yactio commuai dividundo, 
aussi bien que dans le cas de la société véritable il est 
garanti par Yactio pro socio. L'actio familiw herciscundœ 
peut avoir la même efficacité dans une hypothèse ana- 
logue (g). 

II. Actio mandat!. 

La possibilité d'appliquer cette action au recours a 
été déjà disculée bien des l'ois depuis l'époque des 
glossateurs. Voici comment on entend ordinairement 
ce point : on admet un rapport de cautionnement réci- 
proque entre les débiteurs corréaux: celte supposition 
une fois faite, l'application de l'action ne saurait offrir 
de difficulté (g 22, rf). — On peut concevoir ce rapport 
sous deux formes distinctes. 

D'abord on peut supposer le cas où deux débiteurs 
corréaux, à côté de l'obligation corréale, se portent 
encore expressément et formellement cautions l'un 
pour l'autre, de sorte que chacun fait deux contrais 
différents avec le créancier. Ce cas est non-seulement 
possible en lui-même, mais il est même mentionné 

( 9 ) Schroeter. p. «1. § 34, a, b, e. 
H a b i c b t, [). 2i. Cf. plus bas, 
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expressément dans le droit romain (A). Seulement, 
d'une part ce cas est si compliqué et si rare, qu'il ne 
serait, précisément par suite de cette circonstance, 
d'aucune utilité. D'autre part, il est d'autant moins 
important que là où il se présente effectivement, le 
résultat tout spécial qu'il est destiné à produire, est à 
la discrétion complète du créancier. Car si celui-ci ac- 
tionne l'un des débiteurs pour la totalité de la dette 
principale, il n'est plus question du cautionnement, ni 
de Y actio mandati qu'il l'ait naître; celte action ne peut 
se produire que quand il plaît au créancier d'actionner 
l'un des débiteurs, moitié comme débiteur principal, 
moitié comme caution, procédé vers lequel il penchera 
assez difficilement. 

En second lieu, on peut encore concevoir les choses 
en ce sens que la simple obligation corréale, abstraction 
faite de toute autre, renfermerait en elle-même une 
espèce de cautionnement réciproque, duquel on pour- 
rait alors faire dériver Yactio mandati, et arriver ainsi 
au recours. Cette idée, si on veut laisser de côté le mot 
de cautionnement, pour aller au fond des choses, est 
d'une parfaite exactitude; car, en l'absence d'une so- 
ciété, l'intention de chacun des deux débiteurs corréaux 
sera, la plupart du temps, de donner à son codébiteur 

(M A savoir par P a p i n i e a, Cl. sur ce point plus boa. S Î5. 
dans la t. il pr. de d.r. (45,2)! 
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mandat de conclure le contrat commun, afin que ce 
contrat puisse se réaliser (§22, p. 247). Si on admet ce 
point, Yactio mandait aura toujours une base pour at- 
teindre lu but du recours, et on pourra dire, en partant 
de cette idée, que, dans la plupart des cas, le recours 
sera fondé, soit au moyen de Yactio pro socio, soit au 
moyen de Vaeiïo mandait. 

Uien que je regarde cette opinion comme fondée en 
elle-même, cependant je dois ajouter qu'elle ne se 
trouve pas reconnue dans nos sources de droit. J'en 
cherche la raison d'abord dans la circonstance <ni'une 
voie différente pour arriver au recours, et dont il va 
être question, a été préférée comme plus facile et plus 
simple, et a obtenu plus de faveur. L'actio mandati 
dont nous venons de parler, alors même qu'on pour- 
rait la justifier en théorie, présente toutefois en prati- 
que l'inconvénient de forcer le demandeur à s'ingérer 
très-soigneusement dans les relations individuelles et 
les intentions des parties, ce qui entoure de difficultés 
et rend plus incertain le succès du procès. Mais il y a 
encore une raison plus grave pour ne pas prendre 
roefio mandati comme base de recours. Celte base que 
nous recherchons ici, si vraie qu'elle puisse être, ne 
convient cependant qu'aux obligations corréales, résul- 
tant d'un contrat, et non à celles qu'un testateur 
juge a propos d'établir entre ses héritiers; ainsi, bien 
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qu'applicable aux cas les plus nombreux et les plus im- 
portants sans doute, elle ne pourrait être généralisée. 

III. Aetio negùtiorum gestorum, qui, sinon comme 
aclio directe, doit au moins s'appliquer comme aetio 
utilts. 

La considération qui semble justifier d'une manière 
très-plausible l'admission de cette action, est la sui- 
vante. Quand un débiteur corréal paie la totalité de la 
dette, il libère en même temps son codébiteur pour la 
quote pari qu'il devait supporter dans toute la dette 
(§ 18); il fait donc pour lui une opération utile. C'est 
pour cela qu'il peut lui réclamer une indemnité pour 
l'avance qu'il a faite, par Y aetio negotiorum getionm 
contraria; c'est en cela que. consiste 'précisément l'ac- 
tion en recours. 

Cette idée est une fois invoquée par ua ancien juris- 
consulte pour fonder l'action en recours du tuteur, qui, 
par le paiement de la totalité de la dette, libère en même 
temps son cotuteur (ï); en dehors de ce cas, cette idée 
ne se trouve pas dans nos sources de droit a l'oc- 
casion de notre question de recours. Ua. auteur de 
l'époque actuelle a fait beaucoup d'efforts pour cher- 
cher à la généraliser (A). 




13 impropre m eut d i ta d'oMgati ou 
l*) S a 1 1, c. Il regarde celle 
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D'un autre côté, celte manière de voir se trouve ab- 
solument rcpousséc par cetle raison, que la condition 
essentielle de la negatiorum gestw, c'est qu'on prenne 
s^in des affaires d' a u t r u i : et le débiteur cbrrêal 
qui paie, acquitte sa propre dette, qui portait sur la 
totalité de la somme; donc, loin de faire l'affaire d'au- 
trui , il fait exclusivement la sienne propre (()■ — 
Cette objection est fort spécieuse : cependant elle n'est 
pas complètement décisive, parce que les jurisconsultes 
romains ont également, dans quelques autres hypothè- 
ses, traité la negotiorttm gtstio avec une cerlaine élas- 
ticité; ils l'admettent notamment et lui font produire 
des effets même à propos d'affaires communes aux 
deux parties eu cause (m); et même dans des affaires 
dont on a pris soin, non pas de son plein gré, mais en 
vertud'une nécessité juridique, ou du inoins en vertu 
d'une nécessité supposée telle (»). 

Toutefois je puis m'abstenir d'entrer plus avant dans 
l'examen de ces raisons pour et contre; parce qu'on 
peut faire aux deux parties en lutte le reproche com- 

aclion comme une base générale d'expliquer chaque teitu qui ne 

pour uppuyor le retours, eu y au- menlionue qu'une ncfi'o Utilii, 

liurNmt seulement dsus escep- par une actio nogotiornui 

limis : le cas du dol, et les rein- gcatoriim utiiis. 

Uons de deui colldc-iusseurs l'un (!) S t li r o e t e c, p. 418-423. 

TisaTiaderautre,pur ( eqnedana (m) t. 31 g 7 de r.cq. géttii 

ce cas il y a des le*les du droit (;s,s), <■ S ^ 19, § 2 connu. 

romain qui sent formellement dw. (10, S). 

contraires. — KotureUemont il cal [nj L. J g 10 de ncg. gestis [3,5), 

obligé, pour établir son opinion, L. 18 C. eod, (2,19). 
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mun d'avoir choisi pour loule la discussion un point 
de départ inexact. Toutes deux, à ce que je crois, se 
trompent en faisant porter tout le poids de la contro- 
verse sur l'acte isolé du paiement, que le débi- 
teur accomplit d'ailleurs en son propre nom, et non 
pas par conséquent pour faire l'affaire d'autrui. Mais 
le paiement ne peut pas être ici considéré isolément: 
car il n'est que la conséquence nécessaire de l'opération 
juridique antérieure, et i! constitue avec elle un tout 
inséparable. Plaçons-nous, comme il est juste et néces- 
saire de le faire, à l'époque de cette opération juridique 
(la formation de l'obligation corréale), opération à la- 
quelle le débiteur quiapayé plus tard était libre d'adhé- 
reroude se soustraire; il est évident d'après la discussion 
quia eu lieu plus haut,qu'il a contracté l'obligation cor- 
réale en partie dans son propre intérêt, en partie dans 
l'intérêt d'autrui, étroitement lié au sien, et en pré- 
sence de ce fait, nous devons repousser d'une manière 
absolue l'objection, qui consisterait à dire que ce fait 
concerne une affaire exclusivement propre au débiteur. 
En écartant celte objection, il semble qu'on justifie les 
défenseurs delà negotiorum gestio. Mais par un examen 
plus attentif on s'aperçoit que l'idée que nous venons 
de donner de l'opération, conduit bien moins à une 
negotiorum gestio qu'à un mandat; car cette affaire n'a 
pas été menée à fin ( comme cela a lieu dans une nego- 
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tiortim gestio) par une seule partie exclusivement et a 
.'insu de l'autre, mais en vertu d'un concours de 
volontés bien connu de tous les intéressés; elle 
renferme donc au moins un contrat tacite (souvent 
même une convention expresse). — Ainsi donc le 
système qui défend la negatioruvi gestio, ramené à 
ses véritables éléments, tend plutôt à fortifier l'opi- 
nion exposée plus haut en détail, qui admet Vaetio 
mandat i. 

IV. L'action du créancier contre les codébiteurs, au 
moyen d'une cession faite au débiteur qui paie. Celle 
base du recours, nui est entre toutes la plus générale 
et la plus importante, exige des développements et une 
étude toute particulière. 

La cession indiquée ici se présente à trois degrés 
divers ; comme acte volontaire du créancier, reposant 
sur sa déLcrmination tout arbitraire, comme acte 
susceptible d'être obtenu par la force, comme acte 
feint. 

A. Cession volontaire. 

Le créancier commun a contre chaque débiteur cor- 
réal une action pour le montant total de la dette (§ 18). 
C'est cette action qu'il peut céder à qui il veut : par 
conséquent, il peut, entre autres personnes, la céder 
au débiteur qui lui offre son paiement (pendant le 
procès ou en dehors de toute instance), contre ses co- 
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débiteurs (o). Cette manière de procéder résulte si for- 
mellement de la nature générale de la cession, qu'elle 
n'a pas besoin d'une démonstration spéciale, et même 
nos auteurs n'ont jamais mis en doute la possibilité et 
l'efficacité de celte cession, appliquée à l'obligation 
eorréale. 

On trouve donc dans cette institution une base pour 
le recours, qui est autant à l'abri du doute et de la 
controverse que celle qui résulte de la société. Mais, 
comme celle-ci, elle n'est ni décisive ni satisfaisante; 
car l'application de ces deux principes dépend égale- 
ment de faits accidentels, de l'arbitraire individuel du 
créancier. 

B. Cession forcée. 

L'exercice du recours au moyeu de la cession ac- 
quiert une base plus solide, dès qu'on peut arriver à 
soustraire cette cession à la volonté capricieuse du 
créancier, en la considérant comme un acte nécessaire 
et forcé. En fait nous pouvons établir comme règle 
générale que chaque débiteur corréal, duquel on exige 
le paiement de la totalité de la dette, soit en justice, 
soit en dehors de toute instance, a le droit de le refuser 



(ol Quand la cession devait se 
faire dans la cours ilii procès, par 
conséquent n In aaltn du l'action 
inlentée, il fallail dans l'ancien 
droit prendre In précaution de 
l'obtenir avant que la litiscontes- 
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jusqu'à ce que le créancier lui cède l'action contre ses 
codébiteurs. Cette cession acquiert par là le caractère 
d'acte obligatoire, et ce procédé affranchit le recours 
qui s'exerce au moyen de la cession, de la volonté pu- 
rement discrétionnaire du créancier. 

Il faut présenter préalablement ce principe impor- 
tant, dans ses rapports avec des règles de droit plus 
générales; nous démontrerons plus bas (§ 24) qu'il est 
reconnu par nos sources de droit, eu égard à l'applica- 
tion spéciale qui en est faite à la question du recours 
dont nous nous occupons. 

Ce droit du défendeur d'exiger la cession d'une 
action appartenant au demandeur contre des tiers, se 
rencontre dans des situations de droit tout à fait diffé- 
rentes ; mais il faut, dans tous les cas, le ramener à uu 
seul et même point de vue juridique. Dans toutes les 
hypothèses de ce genre la situation est telle que le 
défendeur actuel doit, pour ce qu'il va être obligé de 
prester, se prémunir contre un certain tiers, d'un re- 
cours, dont l'équité ne peut pas être mise en doute, 
mais qui n'a peut-être pas de fondement bien solide 
dans le droit strict, et dont par conséquent le résultat 
resterait douteux. 11 est au pouvoir du créancier de 
pourvoir à cette absence de sûreté au moyen de la 
cession mentionnée ci-dessus, et sans qu'il en résulte 
ni préjudice ni danger pour ce créancier demandeur 
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lui-même. Si donc il voulait refuser la cession, son 
refus serait considéré comme un dol, et on pourrait 
en triompher par la doli exceptio (p), La doli exceptio 
est donc le moyen juridique général qui permet au 
défendeur de contraindre son adversaire à la cession 
de l'action, en supposant que la prétention de ce dé- 
fendeur soit fondée en elle-même (7). 

Cette doli exceptio, dans son application spéciale au 
cas dont il s'agit ici, étant considérée comme moyen 
juridique, en faveur du débiteur corrcal actionné pour 
la totalité de la dette, de forcer le créancier demandeur 
h céder son action contre les codébiteurs, trouve sa jus- 
tification dans l'exposition donnée ci-dessus (P. 254) 
de la question du recours. L'admission du recours 
aboutit en dernière analyse au rapport de droit com- 
mun entre plusieurs débiteurs, le rapport de division 
de la dette. Notre problème consiste donc à trouver, 




Prietor proposait, ce coi dolua 
suas. }}tv tKcttsioncm j'tirij avilis 
contra nalurahm aquitalm pro- 



(V) L. 65 décrier. (21, 21 (V. ci- 
dessous S 24 nntn h'), L. 57 'h teg. 
i 13fl un.]. « ....pok'iil fiduicuiii- 
niissMius |i(r i/o!i erccplioiiem a 
creditoribus, qui hypothecarin se- 
ciuii ii^iri'iMiijiiousequijU/ aetiones 
•"litrrl,il)i'r^titur,quod quatnquam 
suo tempore non fei:i»iïl, Uuncn 
ï'i'i'juriï.u.'.iiimem Prassidis pro- 
vince id eï praîstabitur. . Le dol 



consiste ici, comtoo l'indique le 
telle cité précédemment (note p), 
non pas en ce que le demandeur 
cherche il faire un bénéfice injus- 

re'fu^e il seconder In prétention 
équitable du défendeur contre un 

faire' èprouverV lui-même aucun 
préjudice. Il y a ici un abus du 
droit strict, pris à la lettre, et une 
méconnaissance de l'équité incon- 
testable, que lo demandeur a le 
pouvoir Je fairo triompher sans 
aucun sacrifice de sa part. 
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pour atteindre ce but, un moyen qui, d'une part, laisse 
à l'abri du. foute atteinte ie droit rigoureux et com- 
plet que l'obligation corréale confère au créancier, 
et, d'autre part, prévienne l'enrichissement d'un codé- 
biteur aux dépens de l'autre (en opposition avec la 
naturalis tequilas). On résout ce problème d'une ma- 
nière satisfaisante, en accordant au débiteur corréal 
qui est poursuivi une Uoli exceptio, pour contraindre le 
créancier à céder l'action contre les codébiteurs. Cette 
cession n'enlève pas au créancier la plus minime par- 
celle de son droit ; car il reçoit immédiatement du dé- 
fendeur le paiement de la totalité delà dette; seulement 
il prête en même temps les mains au secours dont le 
défendeur a besoin, pour soutenir sa prétention légi- 
time, d'arriver à un règlement avec ses codébiteurs (r). 

La justification que nous venons d'essayer de faire 
de la cession forcée, avait trait d'abord au rapport de 
corréalité proprement dit. Mais en fait elle est devenue 
également applicable aux cas improprement dits de 
corréalité (§ 22, b). 



(r) La moyen de contrainte par 
In dali exw.ptio semble impratica- 
ble dans celle matière pour l'an- 
cien droit : cor las exceptions 

pur coii^'ip^iit au moment même 
où i i> l en'.: nait [;[ liliacoutL'slaliiJ!], 
qui éteignait lesaciions ujutn- k; 
™t]rl>itcui3 (note o). Mais le prê- 
teur venait sans doute! ttu secours 



du défendeur d'une autre manière, 
tidi-siniplo, et mentionnée encore 
ailleurs. Il refusait d'accorder l'ac- 
tion, taut que le demandeur ne se 
décidait pas a faire la cession, et 
ex relu; produisait absolument le 
même effet que «elui qu'aurait pu 
produire la concession de la doti 
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C. Cession feinte. 

Pour mettre en lumière celte partie spécialement 
importante de notre question, il est nécessaire de jeter 
un coup d'œil rapide sur les traits caractéristiques de 
la cession. 

Le transport d'un droit d'action à un nouveau titu- 
laire s'opérait régulièrement dans l'ancienne procédure 
de la part de l'ayant droit originaire, en constituant 
l'acquéreur procurator pour le procès en question, par 
un mandat écrit, qu'on devait produire soit devant le 
préteur, soit au moins devant le juge (s). Le transport 
lui-même devenait parfait par la litiscontestalion; car 
dans la formule de l'action Y in ten lio contenait le nom 
du cédant, la condemnalio le nom du cessionnaire ((). 
Le cessionnai réagissait donc a Ueno no mine, c'est-à-dire 
qu'il se présentait, vis à vis du défendeur, comme un 
procurator ordinaire, et même le défendeur n'avait pas 
besoin de savoir qu'au fond c'était une cession que les 
parties avaient en vue. Mais entre le cédant et le ces- 
sionnaire il fallait que l'intention formelle du transport 
fut manifestée, et à ce point de vue le cessionnaire était 
indiqué comme un procurator in rem sua m, qui devait 
retenir pour lui le gain du procès, taudis que le procu- 
rator ordinaire était obligé de le restituer. — A raison 

(s) G a i u e, lib. ^ § 8t. (f) G a i □ s, lib. 4 g 86. 
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de ces phases diverses et de ces points de vue variés de 
l'opération, on désigne la cession tantôt comme un 
mandaium in rem sttam, tantôt en indiquant la lifiscon- 
testation indispensable pour sa perfection («) : mais sous 
ces dénominations différentes, il y a toujours la même 
opération juridique complexe. — Cette marche était 
invariablement la même, sans distinguer si la cession 
devait résulter d'une libre détermination au moment 
où on la demandait, ou si elle était devenue nécessaire 
en vertu d'une opération anlérieure, si, par conséquent, 
dans le cas du refus, elle pouvait être obtenue malgré 
le créancier, soit par une action, soit par une excep- 
tion. 

Seulement, dans les cas de cession nécessaire et for- 
cée, la mise à exécution de celte formalité juridique, 
étendue, compliquée, embrassant souvent une période 
de temps très-longue, pouvait soulever quelques difli- 
cultés. D'abord c'était en tout cas une peine stérile 
pour toutes les parties, une formalité superflue, dou- 
blement onéreuse pour le cessionnaire, quand l'adver- 
saire, par entêtement ou indolence, se laissait amener 
jusqu'à la contrainte véritable par action ou exception. 
Mais c'était encore pis quand dans l'intervalle entre le 
mandat et la litiscontcslation, le cédant mourait sans 

(u) L. il g 1 de nov. t. i C. de 0. et A. (i, 10), 



DigitizGd t>y Google 



272 CH. 1". RATURE DES OBLIGATIONS. 

héritiers; car l'opération dans In forme décrite ei- 
dcssus, avec l'insertion du nom du cédant dans la for- 
mule d'action, n'était plus possible (v). 

Ces inconvénients, signalés sans doule par l'expé- 
rience, durent tout naturellement conduire à la recher- 
che d'un procédé plus commode en affaires; on y 
arriva par les dispositions suivantes. Partout où la 
cession était devenue légalement nécessaire, on per- 
mettait à celui qui y avait droit, d'exercer directement 
l'action en son propre nom. sans ce détour superflu. 
C'est ce qu'il faisait sous la forme d'une util» actio, 
par laquelle ce cessioonaire agissait, non pas en qua- 
lité de procttralor du cédant, mais suo nomine, ce qui 
signifie que Yintentio de la formule contenait, non pas 
le nom du cédant, mais celui du cessionnaire. Ce chan- 
gement reposait sur cette idée que la cession, d'ailleurs 
forcée, devait être traitée comme si elleavaït 
réellement eu lieu. On admit donc, confor- 
mément à cette idée, et comme conséquence de cette 
nécessité juridique de la cession, une cession 
feinte, expression qui indique exactement la chose, 
bien qu'elle ne se rencontre pas dans nos sources de 
droit avec cette signification. 

Le premier cas, dans lequel on fasse mention de 

(«) t. i C.<h O. et A, (i, 10). 
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celte forme de droit nouvelle et très-commode, est le 
cas de l'achat d'une hérédité. Ici il aurait fallu, à pro- 
prement parler, céder une à une toutes les actions 
personnelles du défunt à l'acheteur ; et si le vendeur 
était entêté, on n'avait d'autre ressource que de le 
contraindre par une actio einti, à faire la cession spé- 
ciale de chacune de ces actions. On épargna à l'ache- 
teur cette peine inutile, en l'admettant à exercer au 
moyen d'une utilis actio toutes les créances du défunt, 
même sans cession réelle. Ce principe important fut 
sanctionné par un resent de l'empereur A n t o n i n 
le Pieux (tu). 

Le même principe fut appliqué ensuite dans un 
grand nombre d'autres cas analogues. C'est ce qui eut 
lieu notamment dans la vente d'une créance isolée(a:); 
de même dans le cas où une créance était léguée, don- 
née en paiement, ou constituée en dot (y). Dans tous 
ces cas le cessionnaire aurait pu, au moyen d'une 
action, forcer le débiteur à faire effectivement la ces- 
sion; et alors même qu'il n'avait pas d'action, mais 
seulement une exception pour exiger la cession, il 
jouissait cependant du même avantage et par consé- 

Ua\L. tfijw. de pocliJ (2, i*)- In vcnls des actionna in rem. L. y 

/. ';i C <f'' r.r /rl. ,'i,39J. C.dt. 

tx) L. 1, 8, 3 C. de lier. vend. [a] t. 18 C. de leg. 10, 37). — 

(-!,' SU'-. Il iju faut pas ri-itroiinJri; /.. 5 C. qurnu/y, fis .tu (1, 15].— !.. 

ce i ni ri L-.i [i^ ici.' unions |icr.-u»- a C. il« IJ. et A. (i, 10), 
□elles; un <1 nii. Minore l'Êteodre à 
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quent pouvait , sans cession effective , intenter suo 
nomme Yutilis actio (s). De même le secours de Yulilis 
actio suffisait quand la cession, commencée au moyen 
d'un mandat, n'avait «as encore reçu sa perfection par 
la liliscontestation (note v). 

Bien que nous ne trouvions la reconnaissance de 
cette règle importante que sous forme d'applications 
particulières (en très-grand nombre il est vrai), et que 
nous ne la voyions pas exprimée comme principe gé- 
néral, elle est cependant par ces applications devenue 
dans le droit de Justinien une règle véritablement 
décisive, que nous pouvons appliquer même aux autres 
cas que ceux dont il est fait mention. 11 en a été de 
cette règle comme de tant d'autres règles de droit, qui 
n'ont acquis une base solide que successivement, par 
la jurisprudence des tribunaux et la théorie des juris- 
consultes. 11 y a donc eu une période assez longue d'in- 
détermination dans le droit, pendant laquelle on pou- 
vait hésiter et douter dans maintes applications parti- 
culières : aussi eut-il impossible d'assigner à cette règle 
un point de départ bien fixe. Ce n'est que dans la légis- 
lation de Justinien qu'il faut l'admettre comme droit 
certain et assuré. Mais ce serait une erreur de consi- 
dérer le rescrit cité ci-dessus de l'empereur Antonin 

(t) L.Z'i île leg. 1 (30, un.), cf. ci-dessus îiotc q. 
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(note i»), comme l'introduction législative d'une règle 
Je droit générale sur ce point. 

Les décisions plus précises qui vont suivre, pourront 
servir à prévenir des méprises dans l'application de 
cette règle. 

La règle se réfère à des cessions juridiquement 
nécessaires, et non pas à des cessions à prévoir 
simplement dans l'avenir, en vue desquelles il n'existe 
pas encore d'opération de droit, qui pourrait justifier 
leur obtention par la force. 

Nos sources indiquent par les expressions suivantes 
le contraste entre les deux hypothèses (la cession véri- 
table et la cession teinte). Dans le cas de cession véri- 
table, le cessionnaire agit en justice mandatis actioni- 
bus, en qualité de in rem suam procurator factus; dans 
le cas de cession feinte, il agit suo nomme, par une 
utilis actio. Mais même dans ce dernier cas il agit 
exemplo créditons, c'est-à-dire avec les mêmes 
droits et les mêmes restrictions que le créancier lui- 
même, exactement donc comme il agirait dans le cas 
de cession véritable, dernier point qu'on pourrait faci- 
lement révoquer en doute à cause de l'expression : 
s u o nomme (aa). 

Une question qui présente une importance partieu- 
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lière, est encore celte de savoir à quel m o m e n t il 
faut placer la cession feinte. Certains auteurs semblent 
entendre les choses en ce sens que cette cession devrait 
être transportée par la pensée au moment où l'on serait 
sur le point de la faire valoir : ce qui pourrait entraî- 
ner cette conséquence qu'elle ne devrait plus s'exercer, 
sï, par quelque motif, elle était impossible précisément 
à cette époque. Mais celle opinion est dénuée de fonde- 
ment. Il laut au contraire transporter par la pensée la 
cession feinte au moment où il y a nécessité juridique 
d'opérer la cession, par conséquent au moment où la 
cession véritable aurait pu être exigée, ce que 
l' ayant-droit a négligé de faire, se fiant à notre règle de 
droit. Si une fois elle a pris naissance à ce moment, 
elle ne peut pas être paralysée par des faits posté- 
rieurs (bb). 



En terminant ces observations sur l'exercice possible 
du recours au moyen d'actions de différente nature, 
il faut encore mentionner une restriction générale à ce 
droit d'exiger le recours. Le débiteur solidaire, dont 

(fti] Celte manière dfi voir a ea q : « Quoi qnamquam suo iem- 



ijUi Ont Irail a lobligal 
nées plus bas (g îi', f). 
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l'obligation prend naissance clans un acte contraire à 
la morale, dans un do!, n'y peut nullement prétendre. 

Il faut avant tout constater la vérité de cette propo- 
sition, quand il s'agit de Yactio pro socio. Car toute so- 
ciété qui a un but immoral est nulle et inefficace en 
elle-même; elle ne peut donc pas engendrer une aetio 
pro soda (ec). 

De même aussi tout débiteur solidaire, qui est obligé 
par suite de son dol, doit être rcpou.-sé s'il prétend à 
une cession forcée, ainsi qu'à Vutilis actio, en tant (pie 
remplaçant la cession, parce qu'il s'est rendu indigne 
par son infidélité de la sage protection que ce moyen 
de droit confère dans les autres cas (dd). 

Seulement si le créancier cède volontairement l'ac- 
tion au débiteur qui le paie, celui-ci peut s'en servir 
pour exercer son recours, sans égard au dol qu'il a 
commis. Celui qui a droit à une action, peut, à sa 
discrétion, en faire volontairement la cession à toute 
personne, et, dans ce cas, le codébiteur qui paie ne 
peut en aucune façon la réclamer. Mais ce qui doit lui 
être refusé d'une manière absolue à cause de sou dol, 
ce sont uniquement les d r o i t s que d'autres auraient 
à sa place, pour se frayer un chemiu au recours. 

(ce) t. S7 pro socio (il, 2). siUon sera ilounée Jans le g 2i. 

yld) I.h preuve .le nette propo- 
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§24. 

1 II. PERSONNES PARTIES DANS L'OBLIGATION. B. OBLIGATION 
CORRÉALE. RECOURS (suite). 

Dans les paragraphes précédents nous avons exposé 
les points de vue généraux sur le recours. Maintenant 
il s'agit de donner les décisions de nos sources de droit 
elles-mêmes, en prenant une à une les diverses classes 
d'obligations solidaires. Ces décisions doivent rnonlrer 
la conformité de ces principes généraux avec les sour- 
ces, et, à l'inverse, elles recevront d'eux leur exacte 
signification. 

Il faut examiner le recours dans les hypothèses sui- 
vantes : I. Obligations corréales actives; II. Obligations 
corréales passives; III. Cas improprement dits. Le 
succès de cette recherche dans les sources dépend de 
la combinaison convenable a faire entre les décisions 
particulières, et, pour atteindre ce but, il me semble 
qu'il est utile de renverser l'ordre, et de parler d'abord 
des cas improprement dits, puis des obligations cor- 
réales passives, enfin des obligations corréales actives. 
Cet ordre d'idées suppose, bien enlendu, que nous 
sommes autorisés à utiliser les décisions des anciens 
jurisconsultes sur les cas improprement dits, et à les 
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appliquer dans de justes limites, par analogie, aux 
obligations corréales véritables. Cette proposition a été 
combattue par d'autres écrivains dans les temps mo- 
dernes; mais nous avons déjà cherché plus haut a la 
justifier (§22, 6). 

I. Cas improprement dits (§ 20). 

A. Obligation des cotutcurs. 

Nous avons déjà fait remarquer ci-dessus que celte 
obligation revêt dans beaucoup de cas un caractère de 
solidarité (g 20, l). Quand l'un des tuteurs est actionné 
pour la totalité de la dette, et la paie, on se demande 
s'il a un recours contre les autres, et par quelle action 
il peut l'exercer. Celte hypothèse iail l'objet de déci- 
sions plus complètes que toutes les autres. Il y a sur 
ce point un texte d' U 1 p i e n, d'une importance toute 
parliculière, qui présente dans leur ensemble la plus 
grande partie des règles exposées provisoirement plus 
haut (§ 23), et dont je veux présenter en résumé le con- 
tenu, avant de transcrire le texte lui-même. 

1 . Le tuteur actionné pour le tout a le droit d'exiger 
la cession de l'action contre ses cotuteurs. 

2. S'il néglige de la demander et qu'il paie sans l'a- 
voir obtenue, il peut cependant agir par une utilis aciio; 
ce point est sanctionné par des constitutions de l'em- 
pereur Antoniu le Pieux, puis de l'empereur qui régnait 
au temps d'Ulpien, ainsi que du père de cet empereur. 



280 



CH. I* r . NATURE DES OBLIGATIONS. 



3. Mais quand il est condamné pour un dol commun, 
il n'a ni le droit d'exiger la cession de l'action, ni l'w- 
tilis activ. Il supporte justement la peine de son propre 
délit, et il est indigne d'avoir un recours; car on ne 
peut jamais faire sortir d'un délit, pas plus que d'une 
société immorale, des résultats juridiques, ni, par con- 
séquent, la moindre prétention à un règlement. 
Voici le texte lui-même dans son entier (a) : 

(§ 13) Et si forte quis ex facto allerius tutoris 
condemnatus prasliterit, vel ex commuai geslu, 
nec ei mandata; sunt actiones (b), couslilutum 
est a D. Pio, et ab Imperatore nostro, et D. pâtre 
ojos, ulilem actionem tutori adversus contutorem 
dandani (c). 




du drnit ild'nljicmr, est cilce dans 
':s L. 21 de lulela [27, 3), L. 42 
de edmia. [26, 7). 

(6) Ces expressions ind ni. 
seulement le Tait que la cession 
'apoB eu lieu: i 



, s euppos 
sclion que 1 aciio t 
l œ ufiVu provenant d'une cession 
feinte (g 23, ho). — l,e renvoi que 
fait le teste h plusieurs constitu- 
tiira; tir.- i1i ! ... : . emp^ienr;, c-1 
imiir.rl.iti' : car il rsssiirt ti» l;i 
lue ■ 'ittjit un principe Je droit 
jjOniirjlsiiic-iit reconnu , et t;.;;, 
—'—'in parliciilure iITI- 



npf, qui veulent dire évidemment 
que dans le cas de dol le tuteur 
n'a pas droit à la cession; par 
conséquent, dans le cas du g 13 



pie 

— Enfin, ce 
marque, c' 
perçu ra cil* 



a Jut: 
e pu contester. 
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(§ 14). Plane, si ex dolo communi conventus 
prsestiterittutor, neque mandanda: suntacliones, 
nequeutïlïs compatît, quiaproprii delicli pœnam 
subit, quœres indignum eum fecït, ut a ceteris 
quid consequatur doli partieipibus. Nec enim ulla 
soeietas malcficiorum, vel communicatio justa 
damni ex maleiicio est (d). 
Un doute s'élève encore sur ce point, et il résulte de 
la circonstance suivante. Quand le tuteur qui paie la 
totalité, veut ensuite intenter Yuiilis aciiu, on pourrait 
croire que précisément son paiement a éteint tout le 
droit du créancier (même contre les cotuteurs), et que 
dès lors il ne peut pas plus être question d'une cession 
feinte que d'une cession véritable. La preuve qu'il n'en 
est pas ainsi, ressort incontestablement du texte d'Ul- 
jiien que nous venons de transcrire, et qui accorde en 
termes exprès Yutilis actio, précisément au tuteur, qui 
a payé (a si forte... prœsliteril »). La solution de 
cette difficulté est dans la remarque faite ci-dessus, que 
la cession feinte ne doit pas être reportée au moment 
où elle s'exerce (par conséquent après le paiement), 
mais au moment qui l'a précédé, avant le paiement 

D. Plua, le même empereur, iluiit termes si généraui que nous 

le resent est le témoignage le plus sommas manifestement autorisés 

ancien qui nous fasse connaître » l'a[>i>!i i u r. Tioïi-icnl'-ment rr; 

celle ulilis aelio f§ 10). cas spécial île UUellu, mais encore 

(rf) Cette partie de la décision a. tous les outres cas, où il peut 

tout entière est conçue en des èlre question d'un recours. 
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(§ 23, bb), — En appliquant la même raison de douter 
à la cession véritable, nous arrivons à cette solution. 
Si la cession elle-même a eu lieu avant le paiement, 
ou si on est seulement convenu de la faire, le paiement 
qui intervient ensuite ne peut pas nuire à celui qui le 
fait; car cet acte vaut, nou pas comme extinction de 
l'obligation, dont on a poursuivi l'exécution, mais plu- 
tôt comme paiement du prix de la vente et de la cession 
de l'actio tutelœ (e). — Il en serait autrement dans le 
cas où l'un des tuteurs, sans avoir été poursuivi, au- 
rait, en vertu de sa propre et libre détermination, et 
sans faire aucune réserve, payé la totalité de la somme, 
par exemple, après que son cotuteur aurait été ac- 
tionné et bien et dûment condamné. Car, dans ce cas, 
il faut rapporter purement et simplement le paiement 
à la créance primitive; mais cette créance a été éteinte; 
il n'est donc plus possible d'en faire une cession vérita- 
ble; il n'y a même ici aucune raison pour accorder une 
ulîlis actio (/"). 



le)L.iC.dtamtT. M. [8. SA), 
L. SI de tulelŒ (27, 3). L. 7b de 
sol. (46, 3 (à partir des mots : 
mtod si aute solutionem], 

(/IL. 1 C. deconlr. tut. O.aS], 
ainsi que la première parfis de la 
L.-K de sol. 16, 3) (jusquaux 
mat* : cum nlttlu actio saptyfut- 
rit). Ce damier texte s'eipliquo 
paifaileroent en le comparant 
avec le premier. — La plupart 
doa auteur* se méprennent sur le 
sens du texte parce qu'au milieu, 



entre les deux moitiés du telle 
(qui aa parle que d'acte* eilra- 
judiciairea'), s'intercale le cas tout 
diffèrent, où le cotuteur actionné 
pouvait exiger de force la cession 
par la doit exceptio, mais où il 
néglige de le faire et peut en effet 
le négliger, se fiant 4 l'Wiiirac/w 
qui lui appartient. De ce que Mo- 
deatin ne mentionne pas es ca», 
ce n'est paa nn motif pour qu'il 
refuse i'utitis actio. 
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Nous avons déjà fait remarquer plus haut qu'un ju- 
risconsulte romain avait essayé un autre moyen de 
fonder le recours entre les cotuteurs, àsavoii - , le moyen 
de Vaetio negotiorum gettorum (§ 23, i). Nous avons 
démontré immédiatement que celle opinion n'a pas 
trouvé d'écho, et que nolamment plusieurs constitu- 
tions impériales se sont accordées à entrer dans la voie 
toute différente d'une utilis actio (basée sur une cession 
feinte). 

B. Obligation solidaire résultant d'un délit commis 
en commun par plusieurs personnes, en tant qu'il s'a- 
git d'une action pénale unilatérale (action en indem- 
nité) (§ 20, e). 

Il n'est pas rare de trouver énoncée ici la règle qu'un 
recours est complètement inadmissible dans cette hypo- 
thèse. Cette règle est vraie d'une manière absolue pour 
les délits où figure le dol, par exemple, Vactio doit; 
car on peut leur appliquer parfaitement la décision 
énergique d'Ulpien, transcrite plus haut (notes a 
et d). 

Mais il en est tout autrement dans les délits où il n'y 
a qu'une simple faute. Nous avons à leur égard un té- 
moignage remarquable dans un cas peu important en 
lui-même, mais qu'on ne doit pas hésiter à considérer 
comme indiquant la règle à suivre pour toute cette 
classe d'actions. Quand d'un appartement habité et si- 
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tué sur une voie publique, on a versé ou jeté quelque 
ehose qui a causé un dommage, il en résulte une action 
en indemnité contre le possesseur de l'habitation, 
comme actio quasi ex delicto, parce qu'il est admis dans 
un intérêt de police que ce possesseur aurait pu empê- 
cher le dommage par une surveillance plus active 
exercée dans l'habitation. Si plusieurs chefs de famille 
habitent ensemhle, soit comme locataires, soit gratui- 
tement, cette action est donnée contre chacun d'eux 
pour le tout avec obligation solidaire (g). Si l'un d'eux 
a payé le tout, il peut agir en recours contre les autres 
à l'effet de leur l'aire supporter leur part. Ce recours 
s'exerce par V actio pro socio, quand ils sont en société 
à raison de la communauté d'habitation, par exemple 
parce qu'ils ont fait en commun un contrai de louage; 
dans les autres cas par uncwfid's actio (h), par exemple 
quand le propriétaire a concédé à plusieurs familles 
pauvres une habitation commune, ce qui n'a établi en- 
tre, ces habitants aucun rapport contractuel. L'utitis 
actio ici mentionnée est sans doute l'action énoncée 
plus haut, résultant d'une cessîou feinte; ce qui con- 
duit à admettre cette idée, certainement exacte, que 
celui qui a été poursuivi le premier, aurait pu aussi, 




HHaclione, ci qui aoWit. « ' 



DigiiizM by G oc 



Jj 24. PERSONNES. COR RÉALITÉ. HEIWHS. 285 

pur une doli exceptio, exiger une cession véritable de 
l'action contre les autres. 

11 faut encore appliquer cette règle à Vaclio iegis 
Aquiliœ, qui est beaucoup plus importante; non pas 
sans doute d'après le droit romain, dans lequel cette 
action a la nature d'une action pénale bilatérale, de 
sorte que chacun est obligé de payer le tout, comme si 
c'était une peine pure et simple, par conséquent, sans 
que ce paiement libère les autres individus qui ont 
participé au délit; mais bien d'après le droit actuel, si 
on regarde celte action comme une pure action en in- 
demnité (g 21 , d). Alors dans cette action apparaît le 
rapport d'obligation solidaire. Mais il faut distinguer, 
dans chaque hypothèse spéciale, si le dommage est la 
suite d'un dol ou d'une faute. Sans doute, cette dis- 
tinction ne présente pas d'importance au point de vue 
du droit de la personne lésée : mais dans les rapports 
des auteurs du délit entre eux, elle produit cette con- 
séquence, que, dans le cas de dol, il faut refuser tout 
recours (note d), tandis que dans le cas de faute i l faut 
admettre la même décision que dans l'action donnée, 
lorsqu'un objet a été jeté d'une maison habitée 
(note h). 

II. Cas véritables d'obligation corréale passive. 
Il est étonnant que nous trouvions dans nos sources 
de droit si peu de décisions sur le recours à exercer 



286 Cn. T. NATURE DES OBLIGATIONS. 

dans ces cas, dont les principes sodI arrivés d'ailleurs 
à un haut degré de perfection. Je ne trouveque les textes 
suivants, qui parlent de ce recours, 

A. L'un de ces textes concerne la corréalilé propre- 
ment dite (formée par stipulation); en parlant du rap- 
port entre plusieurs cohéritiers, que Yactio famitiœ 
Uerciscundœ dispense de demander la cession de l'ac- 
tion, il suppose de la manière la plus incontestable 
que chaque débiteur corréal. actionné pour la totalilé, 
est autorisé à exiger par la doti exceplio la cession de 
l'aclion contre ses codébiteurs (A 1 ). 

Quelques autres textes se réfèrent non pas à l'obli- 
gation corréale qui a pris naissance primitivement à la 
suile d'une stipulation , mais à des obligations cor- 
réales , résultant d'une vente, d'un louage ou d'un 
prêt. 

B. Quand plusieurs personnes achètent ou prennent 
en location unechose en s'obligeantsolidaircment(§l~), 
il est au pouvoir du créancier d'actionner l'une d'elles 
en particulier pour toute la dette, et cela sans distin- 
guer si les autres sont ou non solvables. C'est ce que dit 
M a r c e 1 1 u s dans un texte important, déjà cité plus 

(A<) t. 65 de evict. (21, 2). rei\ facti proponerentvr (auquel 

■ ...Dec remciiio locus esse îiile- cas, par conséquent, celle doti 

balur, ut per doli exetpliontm mr- e.i-y/.tù, ili vi;iit certainement être 

lianes ni qui pearniam creilitori adniiéu), sed ritmiliu> lieiciicmj.l.v 

dédit, praslareulur , quia non duo judiciiim eo notuiiie utile est. • 



DigilizGd b/ Google 



§ 24. PERSONNES. CflRRÉALlTÉ. RECOURS. 287 

haut (i), eu ajoutant toutefois une restriction à ce droit 
rigoureux du créancier. Il ne doit avoir ce droit nue 
sous la condition, 

Si aclïones suas adversus ceteros prcestarc non 
recnset- 

Ici on reconnaît en termes formels le droit du défen- 
deur d'exiger la cession des actions contre les autres 
obligés. Le motif de ce droit, ainsi que sa protection, 
par la doit exceptio, ont élé exposés plus haut avec dé- 
tails (§ 23)- Mais comme dans le droit de Justinien on 
peut par l'tutlu aelîu faire valoir toute cession forcée, 
en même temps comme cession feinte (§ 23), nous 
devons accorder également aux débiteurs corréaux 
dont parle le texte, le droit d'employer cette utilis 
actio, et regarder comme tout à fait accidentel le fait, 
que Mareellus n'ait pas indiqué aussi cette conséquence 
nécessaire, attachée au droit qu'a le débiteur d'obtenir 
la cession véritable. Ce qui vient confirmer cette idée, 
c'est le texte cité plus haut d'Ulpien sur L'ulilù actio 
entre les coluleurs (noie a), qu'il faut sans hésiter ap- 
pliquer par analogie à l'hypothèse actuelle (§ 22, b). 

Le même principe est encore sanctionné à propos 
du contrat de louage dans un rescrit impérial. Plu- 

(i) L. 47 louait (19, 2). — Nous donne â entendre que ce droit 

ûoussoiiiinesdcjîL servis [.!s:i- liant r i^oure ni peut avoir été mis en 

de ce teilc 0 un outre point do doute ou contesté par d'autres 

vue, § 17, u, § 13, b, et § 22, n. Il juriioooauUeB. 
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sieurs locataires s'étaieDt engagés solidairement; quel- 
ques-uns furent actionnés pour la totalité. Le rescrit 
décide qu'ils étaient sans doute obligés de payer le 
tout, mais qu'en même temps ils pouvaient exiger la 
cession des actions contre leurs codébiteurs (en par- 
ticulier des actions hypothécaires) (k). 

C. Un rescrit impérial, qui a acquis en cette matière 
plus de célébrité que tout autre texte, traite le cas sui- 
vant qui se réfère au prêt (0- Deux personnes avaient 
reçu en communun prêt, en s' engageant solidairement; 
l'une d'elles, actionnée pour la totalité, avait payé et 
s'adressait aux empereurs. Le rescrit porte que sans 
doute le créancier corréal a eu le droit de poursuivre 
à son choix l'un des débiteurs pour le tout; mais que 
le consultant, après avoir payé, a le recours contre ses 
codébiteurs, et que le gouverneur de la province n'hé- 
sitera certainement pas à faire droit à cette préten- 
tion (m). 

Il est difficile de dire combien de subtilités on a dé- 
pensées en pure perte pour l'explication de ce texte et 
de chacune de ses expressions. Ceux qui s'éloignent le 
plus de la vérité, ce sont ceux qui admettent que le droit 
au recours n'a pas existé avant ce rescrit, et que c'est 



m L. " C. deduob. rais [S, lu), le aiîversus eum.cuiu que ™wi«m- 

dii Diiiciéliei) t'I Masiniicii'. C'est niler uiutuam pecuniaiuaccepisli, 

le Le s Le sur lequel la a\a=s Iraite uoii cuuclabilur. » 
en détail la question du recours. 
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cette nouvelle loi qui l'a introduit. Le texte est au con- 
traire un rescrit sur le droit existant, ainsi que cela 
ressort non-seulement de tous ses termes, mais surtout 
de la fin, qui renferme non pas une instruction sur ce 
qui doit se faire, mais une promesse sur l'activité qu'on 
est en droit d'attendre du juge, par conséquent un ren- 
voi à un droit qui existait incontestablement. Si nous 
connaissions les faits qui servaient de base à ce rescrit, 
nous ne concevrions pas plus de doules que son auteur, 
qui avait probablement devant les yeux l'exposé de ces 
faits. Aujourd'hui nous sommes obligés, comme pour 
beaucoup de rescrils, de compléter ces faits d'après 
les probabilités les plus vraisemblables, et de les mettre 
autant que possible d'accord avec les expressions. Ce 
procédé conduit avec la plus grande vraisemblance à 
admettre uue société entre les deux débiteurs, car 
ailleurs aussi les expressions ; communio, cominunis, 
commwùier, sont d'habitude employées en matière de 
société (»). S'il y avait en effet une société, les empe- 
reurs pouvaient mettre toute leur confiance dans Vaetio 
proBocio, pour promettre aveu pleine assurance au con- 
sultant le secours du juge, qui devait décider sur l'ac- 
tion en recours. Cependant il faut concéder aux adver- 

(n) H a b i c h t, p. 40-65, qui el qui, !i ce propos, cite un grand 
cbcr.'he »v.:<: [>™^r.;p ilo :-oi:j i nombre d'oulres ouieura. 
juïlifn;]- i:>'Uu e.ïplicaiioii du lexie, 
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snires de celte explication que l'admission d'une société 
□e présente pas une certitude absolue : car l'expression 
eommuniier pourrait être employée aussi dans une si- 
gnification purement de fait, sans se référer à une so- 
ciété, de sorte (pie les deux débiteurs se seraient con- 
tentés de recevoir l'argent au même moment, dans le 
même endroit, par conséquent en ce sens eommuniier, 
mais ils se le seraient partagé aussitôt, sans le consa- 
crer à une opération commune (en sociéîé). Si les em- 
pereurs étaient en présence de ce dernier cas, ils doivent 
avoir supposé comme incontestable quelque autre motif 
juridique pour fonder le recours, et il va de soi qu'alors 
chaque parti, dans la question du recours (§ 23), inter- 
prète et doive interpréter en sa faveur le fait que sup- 
pose le rescrit (o). A cela encore il n'y a rien à objecter, 
seulement il faut que chaque opinion s'abstienne d'in- 
voquer le rescrit comme une preuve en sa faveur; elle 
doit se contenter de ne pas se voir contredite par lui, 
en ce sens que chacune peut l'expliquer d'une manière 
satisfaisante. 

111. Cas d'obligation corréale active. 

11 nous reste encore à faire l'application de laques- 

l (Q i?- S - e - 'o âes° empetcure" par ^^Wli'zffî ^3% ."fe 



iVernv, i>. '")'■>, l'uspli- Uitiou il" leiii]is de Diot'K-Neii. 
.t par cetle règle i[iie per- 
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lion du recours à r obligation corréale active , à propos 
Je laquelle nous avons déjà fait observer bien souvent 
qu'elle se rencontre plus rarement que l'obligation 
passive, cl présente par cela même une moindre im- 
portance. La question du recours s'agite ici sur !e cas 
où l'un des créanciers a touché la totalité de la dette, 
et où les autres demandent qu'il leur verse leur quote 
part. 

En examinant sous quelle l'orme l'obligation cor- 
réale active intervient habituellement dans la réalité 
des faits (§22), nous resterons convaincus qu'ici les 
cas se présentent sous un aspect plus simple et plus 
dégagé de difficultés que dans l'obligation passive. 

D'abord ici encore il peut exister une société, et ce 
cas sera môme vraisemblablement le plus fréquent. 
Alors le recours est tout à fait incontestable au moyen 
de Vaclio pro soeio { § 23, f ). 

Mais dans les cas où une société fera défaul, l'idée 
de mandat réciproque sera encore bien plus évidente 
que dans l'obligation corréale passive. 

En admettant ce raisonnement, il suffira, soit de 
l'uclto pro >oeio, soit de Vaclio mandait, pour faire 
naitre le recours dans toutes les hypothèses. 

Quant à une cession forcée, ou à une utittsactio, 
comme conséquence d'une cession feinte, ainsi que 
cela se présente dans l'obligation corréale passive 
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(§23), la nature même des choses s'oppose à ce qu'il 
en puisse être question ici. 



En jetant un coup d'rcil rétrospectif sur l'examen 
auquel nous nous sommes livrés jusqu'à présent en ce 
qui touche la question du recours, nous pouvons résu- 
mer les résultats acquis dans les propositions sui- 
vantes. 

Quand il y a une société, c'est sur elle que se base 
le droit au recours, tant dans le rapport de corréalilé 
actif que passif. 

Selon les circonstances, Yaelio mandati peut aussi 
servir pour atteindre le môme but dans les deux cas. 

lin outre, dans l'obligation corréale passive, le re- 
cours trouve un fondement très-général dans la ces- 
sion forcée, ainsi que dans l'utilis aetio, conséquence 
de la cession feinte. 

Chacun de ces divers moyens arrive à enlever en 
dernière analyse à l'obligation corréale l'apparence 
d'un simple jeu du hasard. 

Mais toutes ces prétentions au recours restent in- 
terdites aux débiteurs corréaux dont l'obligation est 
fondée sur un dol. 
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Les principes que nous venons d'exposer sur le re- 
cours ont encore besoin de quelques observations sup- 
plémentaires. 

D'abord on se demande quelle est la signification 
propre de la cession forcée, ainsi que de Yutilia actio, 
qui la remplace, quelle en est la portée et l'étendue? 
En supposant que de six débiteurs corréaux quatre 
soient insolvables, et que l'un des débiteurs solvables 
obtienne la cession contre l'autre débiteur solvable, 
quelle serait la portée de cette cession?On pourrait si; 
figurer que le cessionnaire, se contentant de déduire 
le sixième qui lui est propre, va pouvoir exiger de 
l'autre les cinq sixièmes qui restent, au moyeu des 
cinq actions qui lui ont été cédées. Alors toute la perte 
résultant de l'insolvabilité retomberait exclusivement 
sur le second débiteur solvable. uniquement par suite 
de cette circonstance toute fortuite qu'il n'aurait p;is 
été actionné le premier. L'absurdité de cette décision 
est évidente. Tout se résout au contraire selon les 
règles de la justice, quand on prend les principes de la 
société pour base du règlement équitable (auquel la 
cession, ainsi que Vuiilis actio, ont pour but d'arriver). 
D'après ces règles, la perte résultant de l'insolvabilité 
doit retomber sur les débiteurs solvables pour parts 
égales, de sorte que, dans le cas que nous venons de 
citer comme exemple, le débiteur actionné le premier 



294 CH. 1". NATUKE DES OBLIGATIONS. 

doit obtenir la cession pour la moitié de toute la dette. 
— L'exactitude de cette dérision est confirmée par 
cette circonstance que, dans plusieurs autres hypo- 
thèses analogues, on reconnaît qu'il est juste de répar- 
tir également une perte de cette nature, notamment 
a propos du benefieium divisionis entre plusieurs coii- 
déjusseurs (p> Ce qui prouve qu'il faut ici surtout 
prendre cette règle pour base, c'est que, pour fixer les 
relations entre plusieurs colutcurs obligés solidaire- 
ment, qui sont en partie insolvables, on donne unedé- 
cision parfaitement analogue à celle qui a trait aux 
cofidéjusseursC?)- 

Jusqu'ici notre examen, qui se réfère à toute la ques- 
tion du recours, a porté uniquement sur le cas le plus 
important et le plus fréquent, dans lequel l'obligation 
a été éteinte par un paiement comptant, reçu ou effec- 
tué d'un seul côté. D'autres cas d'extinction présente- 
ront le plus souvent moins de difficultés au point de 
vue du recours. Quand le créancier libère paracceptila- 
tion l'un de ses deux débiteurs corréaux, tous les deux 
sont par là même libérés, et il ne peut pas être ques- 
tion entre eux de règlement définitif (§ 18, </). Si au 
contraire il le libère. par un simple pacte, le bénéfice 
de la libération ne se produit qu'au profit de ce débi- 



te) L. W. de anùbus [30, 13), M < § * W> «■ 

L. M de fidej. (*B, 1). 
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leur seul, et non au profit du codébiteur, sauf le cas 
où celui-ci est en société avec le débiteur libéré, auquel 
cas Vaclio pro xocio forme la base du règlement défi- 
nitif (§18, » , x). 

§ 2:;. 

III. PERSONNES PARTIES DANS L'OBLIGATION. B. OBLIGATION 
CORRÉALE, RECOURS (suite). 

Pour mettre à l'abri de toute objection la théorie que 
nous développons ici sur le recours, il est nécessaire, 
en terminant, d'expliquer encore quelques textes spé- 
ciaux qui s'y rattachent plus ou moins réellement, et 
pour l'interprétation desquels ne se présentait point 
d'endroit convenable dans l'étude que nous avons faite 
jusqu'à présent. Voici ces textes. 

I. Un texte de P a p i n i e n sur la combinaison de 
l'obligation eorréale avec un cautionnement récipro- 
que, est ainsi conçu (a): 




la p lue difficile du ècs1>< i'-i iIilih ] i 1 i c_ ; l r L . - c l .lu LuMe dans =es leçous 
Jca mois: i/ra 7 u i" fiile/utw, aiir l'.ipiuuu, Uijp., t. i, p. 131 1, 
ijh'uii d.hit Liiii.-i cimi[!li''loi' i>nr In ed. Ncep. 
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Reos promittendi vice mutua fldejussores non 
inutiliter accipi convenit. Reusttaque stipulaodi 
actionem suam dividere si vclit(neque enim divï- 
dere cogendus est), polerit eumdem ut principale™ 
reum, item qui fidejussor pro aitero cxstitit, in 
partes convenire; non secus,acsi duos promittendi 
reos divisis actionibus conveniret. 
La décision du texte est celle-ci : Quand deux débi- 
teurs corréaux se portent en menu; temps et récipro- 
quement fidéjusseurs l'un pour l'autre, il ne faut en 
aucune façon regarder cet acte comme étant absolu ment 
inutile et dépourvu d'effet (non inutiliter accipi). Il 
produit cette conséquence que le créancier, s'il le 
trouve hon, peut actionner l'un des débiteurs pour la 
moitié comme débiteur principal, pour l'autre moitié 
comme fidejusseur de son codébiteur (ces deux actions 
ne devant pas produire un effet absolument identi- 
que) (6); de même qu'il peut aussi diviser à son gré 



(M Çuj as présente ai-ec une qu'il paie, il peut alors eiercer 

parfmte csactilmid deux «flVts *„» ■■,■.(■,■,„■■-; contre son débiteur 
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valoir ia compétent ioi. i.v.ic i.w .Hiv . , ■ vi-^r -Lri= i : • ■-! u ii'Im -.r 

créance, qui ne lui appartient pas le 

à lui-mniiie, unis qui appartient valle 41 — Toutes res cotisé- 
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l'action résultant de l'obligation principale entre les 
deux débiteurs corréaux f§ 18, 6). Seulement il est vrai 
de dire que ce procédé reste à l'entière discrétion du 
créancier, en ce sens qu'il ne peut pas être contraint à 
diviser ainsi ses actions. 

Papinien ne veut donc pas dire qu'une convention 
de l'espèce décrite ici aura des conséquences très-im- 
portantes, et encore moins qu'elle procurera un grand 
avantage au créancier (c); son observation signifie sim- 
plement que cette convention ne peut pas être regardée 
comme absolument vide de sens et dépourvue de tout 
effet. — Aussi ce texte, considéré en lui-même et pour 
lui-même, ne présente-t-il pas grande importance; 
mais il acquiert une certaine valeur par le rapport 
intime de son contenu avec la Novelle 99, dont il sera 
question au § 2(i. 

II. Quand il s'agit de calculer la quarte Falcidie sur 
unehérédilé, qui comprend une créance ou une dette 
corréale, on se demande s'il faut faire entrer en compte 
cette obligation, et pour quelle somme. Sur ce point, 
U 1 p i e □ s'explique de la manière suivante, non pas 
toutefois en donnant une décision qui lui soit propre, 

[c] Le créancier n'a pas à espê- tendeur [noie S), tout en ne vou- 

rer le moiudre avautaue de la di- laul pas cependant se cliaiger 

vision (uola i); mais if peut avoir lui-même du fardeau Binant de 

L'intention bienveillante d'assurer poursuivre son droit eonlre diifé- 

1:1 di> fur.ilittT le recoutT iiu .]•'- rrlltcs iilTs-jhik^. 
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mais en présentant purement et simplement une déci- 
sion de Julien (d). 

11 faut distinguer, dit Julien, si les différents correi 
sont ou non en société. 

Dans le premier cas il faut faire entrer l'obligation 
dans le calcul, comme s'il s'agissait non pas d'une 
obligation corréale, mais d'une obligation divisée. Il 
faut donc sur-le-champ faire entrer dans l'actif ou dans 
le passif de l'hérédité en question la quote part corres- 
pondante à la totalité de l'obligation (e). 

Au second cas se referont les expressions suivantes 
du texte : 

Quodsi societas in ter cosnulla fuisset, in pen- 
denti esse in utrius bonis computari oporteat id, 
quod debetur, vel ex eu jus bonis detrahi. 
Dans ce second cas on doit donc laisser provisoire- 
ment cette obligation en dehors de tout règlement, à 
cause de l'incertitude de ces résultats, et la réser- 
ver pour un calcul à faire dans l'avenir, à .l'effet de 
quoi il y aura lieu de faire donner réciproquement des 
garanties comme dans d'autres cas incertains. 



(rf) £. 62 pr. ad l. Paie. (33,2). 
La leçnn du lette ne peut \iti 

gresaious de la Florentine : de- 
tire changée) btoc Haloandêi *■» 
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Cette partie du texte devrait, selon 1'interprélation 
ordinaire, prouver que dans les ohliga! ions corréales 
un recours postérieur est absolument inadmissible, 
sauf l'exception unique de la société (f), opinion qui 
serait tout particulièrement en contradiction avec la 
cession forcée, ainsi qu'avec VwtiUs aclio que j'ai ad- 
mises pour baser le recours.Celte manière de voir con- 
duirait à reconnaître que l'opinion de Julien entraine 
la conséquence suivante : dans tous les cas où il n'y a 
pas de société, ce serait le fait tout accidentel de la 
priorité de la poursuite, qui déciderait irrévocablement 
lequel des créanciers recevrait et conserverait la tota- 
lité de la créance payée, lequel des débiteurs serait 
appauvri et devrait nécessairement, rester tel par le 
paiement de la totalité de la dette. 

Mais il manque complètement à cette explication un 
élément nécessaire. Sans doute Julien veut exprimer 
une opposition entre les deux cas, mais on doit plutôt 
interpréter ainsi cette opposition. Dans le cas de société 
lo règlement, loin de dépendre d'actes et de résolutions 
laissées à la discrétion des parties, trouve dans la so- 
ciété elle-même une base aussi solide que dans le cas 
d'une dette divisée dès l'origine. 11 en est tout autre- 
ment quand (en l'absence de société) le recours doit se 

[f) Habicht, p. 2!!. Cf. suprs, g 2a, a. 
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fonder sur la cession exercée au moyen de la doit ex- 
ceptio, ou même sur Vutilis actio. Car ce recours dépend 
alors du fait, que le débiteur actionné fera effective- 
ment valoir l'exception, ou même exercera ensuite 
Vutilis actio, et aussi du fait qu'il fera iriompher ces 
moyens devant le juge, dernier point qui pouvait tou- 
jours être considéré comme incerlain, tant que toute 
la théorie de la cession feinte au moyen de Vutilis actio, 
était encore en voie de formation (§ 23). 11 faut rap- 
porter l'expression ; inpendenti esse à l'incertitude de 
ces faits, et non pas à une négation absolue du recours 
en dehors du cas de société 

Cette négation exclurait aussi l'introduction du re- 
cours au moyen de la cession forcée, ce qui serait en 
contradiction avec des témoignages positifs qui consta- 
tent la possibilité de contraindre le créancier à faire 
cette cession (§ 24 i, k). — Si au contraire le texte en 
question refusait uniquement l'wtt'K» aciio (hypothèse 
qu'il ne prévoit cependant pas d'après l'explication que 
nous venons de donner), alors on pourrait peut-être 
encore expliquer ce refus par la circonstance historique 
qu'il contient une décision de Julien, alors que la re- 
connaisance la plus ancienne de la cession feinte ne 
remonte qu'à Antonin le Pieux (§ 23, te). 

i Cf. sur ce poîai, D e m a n g e a t, p. 231 et a. 
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III. Quand plusieurs cofuléjuaseurs (coofidejussores) 
interviennent pour la même dette, et que l'un d'eux la 
paie en totalité, il n'a aucun recours contre les autres 
cofidéjusseurs. 

Les adversaires du recours raisonnent ainsi. Ces cofi- 
déjusseurs sont correi entre eux. Puisqu'ils n'ont aucun 
recours l'un contre l'autre, il faut en conclure qu'il n'y 
a pas de recours entre les débiteurs corréaux (sauf le 
cas de société) (g). 

Cette objection passe pour très-grave aux yeux des 
défenseurs du droit de recours. L'un d'eux cherche à 
en préserver sa théorie générale en présentant la néga- 
tion du recours entre les cofidéjusseurs comme une ex- 
ception aux règles qui régissent les débiteurs corréaux, 
exception qu'il essaie d'expliquer par une rigueur toute 
particulière au droit sur la fidéjussion (A). — Cette 
solution de" la difficulté ne me parait pas satisfaisante, 
parce que j'admets dans le droit de la iidéjussion préci- 
sément l'opposé de cette rigueur spéciale. Les Romains 
considéraient les cautionnements sous leurs diverses 
formes comme une institution de droit si délicate et si 
pleine de dangers, qu'ils cherchaient des garanties con- 
tre les risques qu'elle présentait dans les restrictions 
les plus arbitraires, et c'est à peine si on peut rencon- 

[g) S c h r o e t e r, p. (2i, [*j S^e 1 1 dans L i n d e, t. *, 
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trer quelque aulre institution juridique sur laquelle 
ait empiété un aussi grand nombre de plébiscites (i). 
C'est dans ce caractère que je trouve l'opposé de cette 
rigueur particulière, qu'on voudrait voir exister con- 
tre les fidéjusseurs. 

Pour entrer plus avant dans le sujet, nous allons 
d'abord chercher à bien établir la règle même, qui in- 
terdit le recours entre les colidéjusseurs. 

Elle est directement exprimée dans un passage des 
Insti tûtes {k) : voici la marche des idées dans ce pas- 
sage. Quand un lidéj tisseur est actionné pour le tout, 
il peut, d'après Vepistola D. Hadriani, exiger d'abord 
que l'action soit divisée, et intentée contre les colidéjus- 
seurs également solvables pour leur part. S'il néglige 
de faire cette demande, et qu'il soit par conséquent 
obligé de payer le tout, mais que le débiteur principal 
soit insolvable, il doit alors supporter seul la perte (il 
n'a donc pas de recours contre les eofidéjusseurs); il 
doit s'imputer à lui-même d'avoir négligé de se garantir 
par Vephtola 1). Hadriani. Ici donc non-seulement ou 
refuse le recours, mais encore on donne le motif du 
refus; une institution particulière venait au secours du 
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lidéjusseur, et quand il ne la mettait pas à profit, la 
dette loi restait en propre. 

Ce passage des Insiitutes est lire d'un passage de 
G a i u s, dont les termes sont identiques, et le rapport 
intime qui les unit, l'ail encore ressortir plus clairement 
la négation du recours (i). Gaius dit d'abord qu'entre 
les sponsores et les fitkpromissores la L. Apuleia avait 
introduit une certaine communauté (quamdam socicla- 
lem inlroduxit), de sorte que celui qui payait le tout, 
avait contre les autres une action en recours. Mais il en 
était tout autrement à l'égard des fidejussoret, entre les- 
quels il n'y avait pas lieu à un recours de ce genre. 

La même décision se trouve dans les expressions 
suivantes de M o d e s t i n (m) : 

Ut lidejussor adversus confidejussorem suum 
agat, danda aclio non est. 

A la vérité il ajoute l'exception : &i...neeei cessœ sint 
aciiones, qui d'ailleurs se comprend d'elle-même. Il 
excepte donc uniquement la cession effective, opérée 
par la volonté du créancier; mais il ne reconnaît pas 
au défendeur de prétention juridiquement fondée pour 
l'obtenir; il ne faut donc pas songer, d'après Modestin, 
à une uliiis aclio remplaçant la cession forcée, qui 

(i) Gain s, Lit). 3, § 12Î. Il y quo son contenu, ne sont pat 

a, il vnii, îles lacuiioî dans le douteux, 

leste; mai; sa coiitoi'duuce nvco '..«>) !.. 3!) de fidej, (46, 1). 
iiM [ri::'.:i<ii,-.s île. Jus'iuieii, ainsi 
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est d'ailleurs refusée d'une manière absolue par les 
expressions que nous venons de transcrire. 

Le reserït suivant de l'empereur Alexandre 
vient encore confirmer cette décision (») : 

Cum alterex fidejussoribus in solidum debito 
satïsfaciat, actio et advermseum, qui una fidcjussil, 
non compatit. Potuisti sane, cum fisco solvcres, 
desiderarc, ut jus pignons, quod fiscus habuit, in 
le liansfcrrctur ; et si hoc ita factum est, cessis ac~ 
tionîbus uti poteris. Quod et in privatis debitis 
observandum est. 
Ici encore, au début du texte, le relusafcsolu de l'ac- 
tion en recours contre les cofidéjusseurs est proclamé 
d'une manière incontestable, et très-certainement on 
exclut par là aussi Vulilis actio. 11 semblerait que les 
expressions qui suivent reconnaissent un droit à la 
cession de l'action, et on pourrait croire que ce droit 
doit conduire nécessairement par voie de déduction à 
Vulilis actio. Mais l'action, dont on mentionne ici la 
cession forcée, n'est pas l'action contre les cofidéjus- 
seurs, mais contre le débiteur principal. C'est ce qui 
résulte bien évidemment de la relation qu'on établit 
entre la cession de l'action résultant de l'obligation 
(action personnelle) et le transport des hypothèques 

{n)£.ll C. defidej. (S, il). 
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da cession des actions hypothécaires), toutefois, dans 
la supposition que les hypothèques ont été constituées 
par le débiteur principal, et non par les coddéjusseurs. 
Que la caution qui paie, puisse exiger la cession de 
toutes les actions du créancier contre le débiteur prin- 
cipal, il n'y a rien là que de très-naturel ; car elle a 
déjà directement contre le débiteur principal Yaetio 
mandait. 

En réunissant tous ces textes, nous voyons qu'ils 
s'accordent à reconnaître que la caution qui paie, n'a 
aucune action en recours contre les cofidéjusseurs, et, 
bien certainement aussi aucune initia actio, d'où nous 
devons conclure, d'après la théorie exposée ci-dessus, 
qu'elle ne peut avoir eu aucun droit à se faire céder 
l'action contre les cofidéjusseurs (o). 
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Faut-il conclure avec l'auteur cilé plus haut (note g) 
qu'en règle générale on ne doit pas admettre de re- 
cours, même entre les débiteurs corréaux? En aucune 
façon. Les deux partis indiqués ci-dessus se trompent 
également en admettant que les cofldéjusseurs étaient 
entre eux dans le même rapport que des débiteurs 
corréaux; car, de l'un à l'autre, ce rapport n'existe 
pas, et même il n'y a aucun rapport de droit propre- 
ment dit. 

A la vérité, chaque fidéjusseur, pris isolément, est 
correiMde son débiteur principal, et quand il libère 
celui-ci par le paiement de la dette, il libère en même 
temps les eofidéjusseurs. Mais ce fait ne produit qu'une 
influence indirecte sar les cofldéjusseurs, par l'entre- 
mise du débiteur principal, qui leur sert d'intermé- 
diaire. Entre les eofidéjusseurs eux-mêmes, il existe 
si peu un rapport de droit immédiat, qu'il est possible 
qu'ils ignorent complètement leur existence l'un vis à 
vis de l'autre (p). 

Si donc les eofidéjusseurs ne sont pas correi l'un vis 

(p) D'uprè* G ii i u s, Lib. ï, était d'usage de Taire celte dècla- 
§ 123, un plcbUcile. dont :c ii™ ri'.iou (h:il:s elle o était pas néces- 
esl iuconnu, a^ait décidé que Eairc, bien plus elle u'élail [as 

il.lll- le cas îles .jJ0:ii(j»:t i't de- fi- J-'.IMUll 11: par la IDPIiaUO d'une 

depramiisares il l'iudiait liii:'^ vu- pi-uie;.. Lu drjit du J i. l t . 1 j 1 1 i . > i i nu 

bhquenient couuuîlre ù chacun parle paa de celle Jispiuilimi ; 

d'eus le nombre cl lu nom du ses ilonu, puur uous, le principe ex- 

coobligès, sous peine du perilre j ; pl.:; I mut dans Is corps de 

iouL sui tr.v.i. C-! |,,.d>i:v.di: i.u :',ii]-.i'i^u reste Trai d'une ma- 

concernait pris lui fiil/jusiorei; mère absolue. 
.■e[*mkiiL'..;i].'imj pour ceus-ci, il 
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à vis de l'autre, l'absence du droit de recours entre 
eux ne peut être nullement invoquée pour refuser ce 
droit entre les véritables correi. 

S 26- 

III. PERSONNES PARTIES DASS L'OBLIGATION. B. OBLIGATION 
CORRÉALE. NOVELLE 99. 

AurEL'ns (a) : 

Dsnelln» in Codicem, tit. Je duob. reis, rop. 13. 

«lUck, l. I, p. 528, 527. 

AiYenwad Novellaui 99. Jenœ, 1S22. 

V. Sehroeter dans L i n d e, t. 6, p. 435-iiG, 

Barehnrdl, Arcbiv,, 1. 19, p. 49-71. 

Hcimbacli ùias L i a d e, 1. 16, p. 65-TI. 

Vangero», p. BO-87 K 

Depuis l'époque des glossateurs, peu de lois de Jus- 
tinien ont éié, entre nos écrivains, l'objet de plus 
vives controverses que la Novclie 99, et il s'est amon- 
celé sur ce point une si grande abondance de matériaux 
qu'il s'agit bien plutôt aujourd'hui de présenter un 

(h) Je me suis renfermé ici dans tout nommés par G I ù e II, i. e., 
la citation d?s ailleurs les plus Asverua, p. 7-20, V a n g e- 
importanls ; heaucoup d'autres r o w, 1. c. 

' Ajoutons Démangeât, p. 325 a 337. 
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aperçu concis des résultats acquis que «l'augmenter 
encore ces matériaux (b). La controverse roule bien 
moins sur la décision proprement dite de la loi elle- 
même que sur la détermination précise de l'objet au- 
quel se réfère la disposition de cette loi. 

Un pointqui présente une importance toute particu- 
lière, c'est l'observation présentée au début de la loi, 
que Justiuien a promulgué brièvement une loi sur les 
diverses espèces de cautions, et que cette loi exige un 
complément, qui doit se trouver dans la Novelle. 
Tous les auteurs sont d'accord pour admettre qu'on 
fait allusion à la Novelle 4 (à cequ'on a appelé le bene- 
fichim exeussionis): nous trouvons par conséquent dans 
cette observation l'indication importante, que le con- 
tenu de la loi dont il est ici question doit nécessaire- 
ment être en relation intime et sensible avec la loi an- 
térieure (c). 

Pour l'explication delà loi, trois opinions principales 
su sont formées: autour d'elles viennent se grouper 
quelques points de vue isolés (</). 

(61 Les plus riclies matériaux d'oiHeurs présente d'excellentes 

pour l'exacte explication du lente obier valions pour lu crili (iir- il.- 

tu trouvent tluos Asverus, Dur- autres opinions, admet que la No- 

ikir.ii c! Ili-iiuludi, I. c. 'die a trait au cas de <:e.nvt:L]t:ui,- 

le) La Novelle * est de 535, la obscures et équivoques, bot les- 

Nnvisllc Hl), de : les uflux iuis tjiiL-'Ile* clie donne uue décision 

ne sont donc séiuii-uïs (jiic \nr inturiiieL.iiKu. Los expressions de 

un iH- ijuw: iini'e-. l.ilt^nùs.-.ir. li.tiliiVuialil^^L.^Uo 

(p)Burchardi, L c, qui explicaliou. 
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I. Cesontlescautionsquiformenti'objetdela loi(e). 
Jusqu'alors cette classe d'ohligés était toujours enga- 
gée solidairement par elle-même, et protégée seulement 
par le benepeium divisinnis ; notre loi pose en règle gé- 
nérale qu'ils ne doivent plus répondre que divisement 
du paiement de la délie, de sorte qu'une garantie soli- 
daire (et avec elle la nécessité du bcnefîcium divhiomi), 
ne peut être introduite que par une convention ex- 
presse. 

D'après cette opinion, Justinien aurait établi pour 
les pdcjttsssores ce que l'antique L. Furia avait édicté 
en Italie pour les sponsorcs et les fidcpromtssores (f). 
Cette interprétation n'est pas conforme aux expressions 
de la loi; de plus elle ne se réfère nullement h la No- 
velle 4. Aussi cette opinion n'a-t-elle de tout temps 
trouvé que très-peu de partisans. 

II. Ce sont tous les débiteurs eorréaux qui forment 
l'objet de la loi, de sorte qu'on la considère comme une 
transformation de la théorie des obligations corréales, 
en ce sens que le benefieium divisioJM, qui n'avait existé 
de tout temps qu'en faveur des colidéjusseurs, doit 
s'étendre maintenant à tous les débiteurs eorréaux (g). 

Cette opinion a été de tout temps admise par la 



[s] Sur celte opinioa et ses dé- 
fetueurs, cf. A s v e r a e, p. 18, 
63-66. 

IflSalQi, Lib.3,§ m, 122. 



: v i C'est là le mc-Uf pour lequel 
j'mjuRé DÉecssaire de parler prÈ- 
tiaément en cet endroit de la !io- 
velle 90. 
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grande majorité des ailleurs, et on a soutenu, en par- 
ticulier, qu'elle avait été reconnue par la pratique (h). 

Toutefois les expressions de la loi ne sont pas favo- 
rables à relte explication, qui n'établit pas du reste de 
rapport intime avec la Novelle A, et on n'éprouvait cer- 
tainement pas en pratique le besoin de transformer 
aussi profondément toute cette institution juridique si 
ancienne. En outre Justinien, quand il veut effective- 
ment opérer des changements aussi radicaux, n'a pas 
l'habitude de laisser dans l'ombre leur importance (i), 
tandis qu'ici le début de la loi n'indique qu'un léger 
complément, destiné h venir en aide à sa disposition 
antérieure. 

111. Les débiteurs corréaux qui forment l'objet de la 
loi, sont exclusivement ceux qui, tout en faisant une 
convention de corréalité, se sont en même temps portés 
réciproquement fidéjusseurs l'un pour l'autre {k). 

(A) Cette opinion est défen- v e r u s, H e i m h a c h, 1. c. 
due, entre autres écrivains, par Ce dernier auteur s'écarto p nu- 



bien réfutées par B u r c h a c d i, toutefois ce courrai n'est men- 




invoquée en sa faveur, sont très- 



ci pal émeut de l'opinion commune, 
eu ce qu'il cherche à restreindre 
la Novelle au cas du prêt .l'ar- 
gent. Cependant je ne puis pas 
voir la uue divergence d'oiiïnion 
essentielle. I.icti uuc les expres- 
sions se refirent d'abord au prêt, 




(k) Celte opinion que je crois 
exacte, est déjà exposée et dé- 
fendue par Donellus, A s- 



cr-Uf '.ù:, .';lr^ ii;t<T|iri'>t 
il'ajn-.';- J 'autres règles. 



Diaiiized b/Googll 



§ 26. TERS. GOKRBALITÉ. NOTELLE 99. 311 



Pour démontrer l'exactitude de cette opinion, il est 
nécessaire d'exposer d'abord brièvement le contenu de 
la loi. et l'enchaînement des idées. 

Quand plusieurs individus se constituent débi- 
teurs d'une seule et même dette, et se portent en 
outre réciproquement tîdéjusseurs l'un pour l'au- 
tre, deux cas peuvent se présenter en ce qui con- 
cerne la dette principale. 

Dans le premier cas, on suppose que les parties 
ne disent rien delà garantie solidaire pour la délie 
principale. Alors elles ne sont en réalité tenues 
chacune que pour sa part ((). Le second cas sup- 
pose que les parties s'obligent solidairement pour 
la dette principale (m). Alors le créancier doit 



{() Ceci est l'antique régie du 
droit romain, et il est absolument 

auteurs, que cette règle devait 
être eiposcc ici ou devait cire au 
moins confirmée d'une manière 
plu? énergique. On ne cite l'hy- 



polhèi 



orrêloti 



IcVclendcur 0 ' 



pas (comme le second] développe 1 
dans ses conséquent éloignées. 
Mais cela s'explique très-juste- 
ment par cette circonstance que, 
pour le premier cas, le droit exis- 
tant suffisait amplement, et ren- 
dait par conséquent inutiles de 
nouvelles explication». Car, quand 
le créancier acUounait l'un des 



(S 23, n) : Plusieurs i 

déW Eeuri' Le "crû dit 
le soit persistant, qui s 



: garant issait 
eu on par le 
(résultant de 



oujonr 



toit c 



à fait h tort que cer- 
as défenseurs de la seconde 
nion (note h) entendent les 
net en ce sens que cette opi- 
in coïnciderait, ii proprement 
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jouir du bénéfice résultant de cette convention, et 
pouvoir, par conséquent, actionner pour le tout 
l'un des débiteurs à son choix. Seulement le 
juge (h) doit citer les autres codébiteurs qui habi- 
tent dans le même lieu et sont solvables, et tous 
ces débiteurs doivent satisfaire en commun le 
créancier, de sorte cju'ils supportent proportion- 
nellement les parts des insolvables, ainsi que celles 
des absents (o). 
Ce procédé nouveau engendre les effets suivants. Le 
créancier atteint son but dans toute la rigueur du droit: 
car il obtient pleine et entière satisfaction par une seule 
action et en choisissant librement le défendeur qu'il 
veut. Peu lui importe d'ailleurs d'obtenir cette satisfac- 
tion de telle ou telle bourse. D'un autre côté, le défen- 
deur acquiert l'avantage de faire participer au paiement 
ses codébiteurs, par conséquent un avantage analogue 
à celui qu'il retire du benefteium excussionis. En ce sens, 
Justinien pouvait dire très-exactement que cette loi 
était un complément de la Novelle 4 ; car on ne pouvait 

parler, avec celle que nous dd- meut différentes l'une Je l'attire, 

fendons eu ce inomeul; eu ce sens (h) lîiuû entendu, quand le de- 

que toute obligation eorrêale tendeur le demande, et non a, 

renfermerait un cautionnement proprement parler d'office, 

mutuel, ci réciproquement. Si les [o] 11 va de 50I qu'ils aient en- 

tijijïtiriciin'ii cx-.urjL-mvi ùes suite nu retour; contre ceus-ci, 

deux opérations juridiques peu- en tant que ce recours est fondé 

vent Être eu grande partie idtu- sur des règles générales : cela 

tiques en ellei-niûutea, ces Dpi- n'avait pas besoin d'être eiprimé 

rations août ou fond complète- d'une manière spéciale. 



Digitized b/Coogl 



§ 26. PERS. CORRÉALITF. HOVELLE 99. 31:1 

pas appliquer directement celle-ci, attendu que le dé- 
fendeur était actionné non comme caution, mais uni- 
quement comme débiteur principal. En même temps, 
cette nouvelle loi contient une extension de la pensée 
de P a p i n i e n, seulement par l'intermédiaire de la 
législation positive. 

On a objecté contre cette explication que les débi- 
teurs qu'on suppose ici, s'étant engagés doublement, 
comme débiteurs principaux et comme cautions, il se- 
rait absurde d'attribuer au droit du créancier contre 
eux moins d'efficacité que s'ils avaient contracté sim- 
plement une obligation cor réale, sans cautionnement^). 
Mais nous venons déjà de faire observer que ce pro- 
cédé n'affaiblit en rien le droit du créancier. Quant 
à admettre quelque chose de spécial entre les codébi- 
teurs eux-mêmes, cela se justifie très-bien : car préci- 
sément par ce cautionnement réciproque, ils ont donné 
à entendre qu'ils voulaient se placer l'un vis à vis de 
l'autre dans des relations plus étroites que les rela- 
tions ordinaires. Mais la simple obligation corréale eûl 
été pleinement suffisante pour l'intérêt du créancier. 

Ce qui vient singulièrement confirmer l'exactilude 
de celte explication , c'est une très-ancienne autorité. 
Julien, dont l'abrégé des Novelles n'est postérieur 
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que (le quelques années à la loi dont nous nous occu- 
pons , en a présenté le sens exactement comme nous 
venons de l'admettre (q). 

S'il faut enfin apprécier cette loi, nous ne pouvons 
rien objecter contre la justice et l'équité de sa décision ; 
car le droit du créancier reste intact , et il ne se pro- 
duit entre les codébiteurs d'autre résultat que celui qui 
pouvait d'ailleurs se manifester à la suite du recours 
qui serait ultérieurement exercé. La loi n'a pas, à vrai 
dire, la moindre importance pratique : car l'opération 
juridique compliquée qu'elle suppose ne se présentera 
que très-rarement. Mais ce qui, en fait, est important, 
c'est de proclamer l'inexactitude des explications diffé- 
rentes réfutées plus haut, et de les repousser. 

§ 27. 

III. PERSONNES PARTIES DANS L' OBLIGATION. B. OBLIGATIU> 
CORRÉALE. DROIT ACTUEL. 

Pour terminer celte théorie, il faut encore rendre 
compte de la forme que cette institution a prise dans 
notre droit commun actuel, ainsi que dans les autres 
législations modernes. 

(î) J a ] L a 11 i epil. Nov. Conai. 9i, cap. 3iB. 
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Le mpport fondamental que le droit romain a établi 
entre la division de l'obligation comme règle, et la cor- 
réalité comme exception possible, reste intact dans le 
droit actuel, et il n'y a pas même de motif pour le mo- 
difier (§ 16,22). 

Parmi les sources, ont disparu : la stipulation et le 
contrat littéral (§ 17). 

Quant aux eflets, la plupart n'ont pas subi de modi- 
fication. La libération résultant de la litisconteslatiuri 
a déjà disparu dans le droit de Justinien; l'acceplila- 
tion, et en partie aussi la novation, font défaut chez 
nous(§ 18, 19). 

Les cas improprement dits de corréalité subsistent 
encore (§ 20, 21). 

Quelques cas nouveaux d'application sont venus 
s'ajouter aux anciens. 

Ce sont d'abord les sociétés de commerce propre- 
ment dites, pour lesquelles toutefois on ne trouve 
pas de règles de droit nouvelles et étrangères au droit 
romain. Chaque membre de la société est en principe 
en même temps imlitor, et engage solidairement par 
ses actes les autres associés : en ce cas par conséquent 
on fait l'application du droit romain (a). 

Il faut citer en second lieu un autre cas d'application, 

(a) T ho e l , Haodelsrecht surluut g 3B. - Cf. d-desaua § !il . 
(Druil h ommertiBlj , g Si !((., 
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complètement nouveau et tout à fait pari icnlîer, qui 
par son importance et sa fréquence dépasse de beau- 
coup tous les autres cas d'application. L'émission d'une 
lettre de change procure à tout porteur les droits d'un 
créancier; il a vis à vis de lui comme débiteurs eor- 
réaux diverses personnes : le tireur, l'accepteur, les 
endosseurs, qui peuvent figurer en nombre illimité. 
Quand on réclame à l'un d'eux le montani de la lettre, 
et qu'il paie, il acquiert par la tradition de la lettre la 
plénitude des droits du créancier contre les autres, 
et le même effet peut se produire successivement ii 
l'égard de beaucoup de personnes. Ce rapport de droit 
présente avec la corréalité romaine cette analogie in- 
contestable, que le créancier peut actionner à son choix 
pour la totalité de la dette l'une d'entre plusieurs per- 
sonnes; mais il se distingue en des points tout à fait 
essentiels de la corréalité romaine. 11 n'y a pas ici de 
cession : elle est remplacée par l'acquiltement et la 
tradition de la lettre de change. Le paiement fait par 
un des codébiteurs en particulier n'a donc pas pour 
conséquence d'éteindre tout le rapport obligatoire 
(comme dans l'obligation corréale romaine) ; il con- 
stitue seulement celui qui l'a effectué, véritable et uni- 
que créancier, avec tous les droits dont jouissait le 
créancier antérieur. 11 n'y a entre les différents débi- 
teurs ni société, ni rapport analogue à une société. Il 
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oe peut donc pas être question d'un règlement entre 
eux. — Cette institution de droit, d'une extrême im- 
portance, a une existence à part et tout à fait indépen- 
dante. Autant il serait inexact de lui appliquer les 
règles de la corréalité romaine, autant il serait inexact, 
d'après les règles qui gouvernent cette institution, de 
chercher à. transformer en quelque sorte le véritable 
rapport de corréalité, tel qu'il a été exposé plus haut, 
par exemple , en envisageant le contrat de change 
comme la forme générale, de l'idée actuelle de corréa- 
lité. 



11 reste à indiquer enfin quelle forme a prise la 
théorie des rapports de corréalité dans les législations 
modernes les plus importantes. 

La législation prussienne a suivi, sur certains points 
capitaux, une voie différente de celle du droit commun, 
peut-être sans avoir l'intention bien arrêtée d'y intro- 
duire un changement. 

Sur le rapport de plusieurs créanciers figurant 
l'un à côté de l'autre, le Landrecht 1 (droit national) 

i Noua devons donuer ici quelques esplicutions but ln signification 
précise du mol Ltmtlrecht . "Aim-, uvnns iléjà dit que le Droit commun 
(Gemcines ltecht) de l'Allemafçuc, n'Était autre que la Droit romain, 
modifié par lea cuu^iiiuinmi îles emiicr-aii^ g.'i 'mimiques. Plusieurs 
souverains firent faire, pour leurs états particuliers, des recueils de 
ces constitutions, traduites du latin ou nllcmaud, auxquelles on ajouta 
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donne la décision suivante : Le droit contre le débiteur 
ne doit être exercé que par tous les créanciers en com- 
mun, comme s'il s'agissait d'une propriété commune; 
aussi un créancier isolé ne doit-il pas pouvoir, par ses 
actes positifs ou ses actes de renonciation, affaiblir le 
droit des autres (b). Cette disposition diffère entière- 
ment tant de la règle que de l'exception admise par le 
droit romain: d'une part, en effet, chaque créancier 
individuellement ne peut faire valoir la créance pour 
sa part (ce qui constitue la règle en droit romain); d'au- 
tre part, il ne peut poursuivre toute la créance (comme 
il le pourrait d'après le rapport de corréalité excep- 
tionnel du droit romain). — Dans l'application, cette 
disposition entraine de graves difficultés, et même la 



(*) Albr. L. R. (Droit national «3. 
général), partis I, tit. 5, § iSO- 

les principales dispositions des coutumes locales. Ces compilations 
prirent le nom de Landrecht (Droit du pays, de l'état, droit national}. 
Ces Landrechls furent souvent révisés, et de profondes modifications, 
tant de fond quelle forme, furent apportées aux différentes éditions 
qui eu furent successivement publiées. Bref, chaque Landrecht devint 
un droit particulier, une sorte île code opposé au Droit commun, dont 
l'autorité ne sulisisln plus que pour les points non prévus dans les 
Landrechls. 

Le premier Landrecht prussien fut publié en 1714, par les soins de 
professeurs de l'Université de Halle. Vue seconde édition, beaucoup 
plus compléta, où les matières, revues et corrigées, sont distribuées 
dans un ordre nouveau, et divisées par chapitres et paragraphes, fut 
commencée eu 171G, terminée publiée, scultm.mt en juin 1195, sous 
ce titre : Allenenmes Landrecht fur die Preusaiscbo titaaten (Droit 
national général pour les étals prussiens). Cf. sur tous ces points l'excel- 
lant ouvrage de Frédéric Blûhme : Encyclopœdie der in Deulschland 
geltende Recbte (Encyclopédie des droits en vigueur en Allemagne), 
1" livraison, p. 151 et s. Bonn. 185*. 
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procédure renferme une décision qui ne concorde pas 
avec elle , de sorte que la jurisprudence n'a pas 
maintenu la règle du Laudrecht, au moins dans cer- 
taines de ses applications (c). — Mais, même en consi- 
dérant les choses an point de vue du Landrecht, nous 
pouvons dire sans aucun doute que les parties sont 
libres d'établir par convention un rapport différent, et 
non-seulement une créance divisée entre plusieurs 
créanciers, ce qui ne peut souffrir la moindre difficulté, 
mais encore le véritable rapport de corréalité, tel qu'il 
est reconnu dans le droit romain comme exception 
parvenue à son complet développement, et exigeant la 
volonté des parties pour son admission. 

Sur le rapport de plusieurs d é b i te u r s (cas plus 
fréquent d'ailleurs et par suite plus important), le Lan- 
drecht se rattache de plus près aux idées du droit ro- 
main, tout en renversant cependant d'une façon absolue 
les décisions de ce droit. En règle générale, il faut ad- 
mettre ici un rapport de corréalité, etseulemeut comme 
exception devant être expressément établie, la division 
de la dette entre plusieurs débiteurs (d). Cette nouvelle 
disposition a été introduite non pas parce que les au- 
teurs du Landrecht auraient jugé utile pour des raisons 



[e)K a ch,Forderungen;Droit3 (d) A, 
de crèQDcej , S C4 , Lekrbucli § t: 
(Traité), g 515-517. 
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pratiques, de changer le droit commun, mais parce 
qu'ils ont mal compris les véritables principes du droit 
romain (e). 

Il faut encore mentionner les décisions accessoi- 
res du Landreeht qui suivent. Quand l'un des débi- 
teurs corréaux a payé le tout, il a, en règle générale, 
contre ses codébiteurs, un recours pour parts égales (/"). 
Toutefois, à un autre endroit, on trouve cette décision 
qu'il succède complètement au droit du créancier^). 
Comme ce droit est un droit de solidarité, on pourrait 
l'entendre en ce sens qu'il serait permis à ce débiteur 
d'actionner pour le tout son plus proche codébiteur 
(bien entendu en faisant déduction de sa propre part), 
et on a cherché en effet à soutenir cette opinion (!t). — 
On pourrait tirer de là cette dangereuse conséquence, 
qu'en cas d'insolvabilité de quelques-uns des codébi- 
teurs, celui qui a payé le premier pourrait faire retom- 
ber les risques de l'insolvabilité sur l'un quelconque 
des codébiteurs solvables, ce qui serait en complète 
opposition avec les principes qui ont été exposés ci- 
te) Deî déclarations de Sua- texte décisif est Uanscril. Cf. ri- 
re a, contenues dans les archive;. dojrus. ^ il:, I. 



nouvelles décisions arbitraires ili' g M:! -'»!!■». 
lu Novi-lle <JS [Mie ijn'il lii «oui- (A)K i) c 11, For Je ru ngen (Droits 

prenait nvi/t Imhv.'iiiiii il' ailles dî m'.iiHL-;, S bii, ji. TiJ, où h'Ul- 

auteurs). Koch, Foiderungen prétention est retutea par de 

(Droits de créance), § fit, où le bounes raisons. 



il rèsulle i: lui rem eut i)u'il croyait (/) A. I 
faire revivre FanUque et pur § 113-445. 
droit romain, par opposition aux fa] A. L 



(/) À. L.' à., partie I, tii 
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dessus pour le droit commun (§ 24, p, q). Mais c'est 
précisément en vue de celle conséquence très-impor- 
tante et très-dangereuse, que le Landrecht a donné la 
décision opposée, et déclaré eu termes exprès que ie 
préjudice résultant de cette insolvabilité doit être sup- 
porté pour parts égales par tous les débileurs solva- 
bles (i). 

Pour le cas où une obligation est mise à la charge de 
plusieurs personnes à la suite d'une violation de droit 
exécutée en commun (corréalité improprement dite), 
on trouve dans le Landrecht des règles analogues à 
celles du droitromain, sauf les modifications suivantes. 
Les auteurs de la violalion sont débiteurs corréaux, 
mais celui qui est obligé de payer le tout a son recours 
contre les autres. Ce n'est que dans le cas de délit in- 
tentionnel que ce recours n'a pas lieu; et la part d'in- 
demnité que le codébiteur non actionné aurait eue à 
payer, doit être versée par lui dans la caisse des pau- 
vres du lieu (A). 

Le Code français est en parfait accord avec te droit 
romain, dont il ne s'écarte que sur des points acces- 
soires. 

Ici le rapport de corréalité ne doit pas non plus être 

(t) A. L. Et., Partie I, tit. S, (*) A. L. R., Partie I, lit. 6, 
S «1. §29-35. 

T. 1. SI 
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admis comme règle; il ne peut être établi que par une 
convention expresse, tant du côté actif que du côté 
passif ((). 

Les effets son! absolument les mêmes qu'en droit 
romain, sauf les modifications suivantes. 

Quand un cocréancier lait remise de ta dette au dé- 
biteur commun, celle remise ne vaut que pour la part 
de celui qui la l'ait; le surplus de la dette continue 
d'exister pour les autres comme créance solidaire. 
Le même effet se produit, quand un seul des créan- 
ciers défère le serment au débiteur, et que celui-ci le 
prête (m). 

Quand il y a confusion entre l'un des débiteurs soli- 
daires et le créancier, la dette n'est éteinte que pour la 
part de ce débiteur (m). — La remise de la dette a l'un 
des débiteurs éteint l'obligation vis à vis de tous ; seu- 
lement, quand le créancier réserve expressément son 
droit conlre les autres, la remise ne produit d'effet que 
pour la part du débiteur auquel elle es! consentie (o). 

(fl Cod» dM, art. 1 1197, 1202. (m) Code titit art. • 1193, 

— Op trouve des exceptions pour 1 3G5. 

le coiuuiodat de la même elioae In) Code civil, art I 4209. 

fait ù plusieurs personnes (art, loi Code civil, art. < UU, 

1887), puis daus le droit relatif m. \-2X~,. La remise est dont eu prin- 

mariage et le droit commercial, cipa traitée tomme l'aceeplila- 

qui, do reste, sont régis par des lion tomaiue, et non comme le 

jn j nui] i i i JiHïrenla de loui du pact uni romain, qui cependant se 

droit romain. rapproche certainement plus du 
1 Un français dans l'original. 
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Le Code autrichien se rattache encore d'une manière 
plus absolue que le Code français au droit romain. 

Ici également la corréalité ne conslitue la règle ni du 
côté actif ni du coté passif; il faut l'insérer expressé- 
ment dans la convention pour qu'elle puisse exister. 
Les effets sont les mêmes que dans le droit romain (p). 

De même au point de vue du règlement définitif 
(§ 23, 21), on admet encore ici des règles qui sont en 
parfait accord avec le droit romain bien compris. 
Quand l'un des débiteurs a payé le tout, il peut exiger 
de chacun de ses codébiteurs une indemnité pour sa 
part, et en principe pour parts égales. Le préjudice 
résultant de l'insolvabilité d'un codébiteur doit être 
supporté proportionnellement par les autres. — Si un 
cocréancier a reçu toute la dette du débiteur commun, 
il n'est pas obligé en vertu du rapport de corréalité 
lui-même à partager le bénéfice avec les autres; cette 
obligation ne peut donc résulter que d'autres rapports 
de droit, ajoutés au premier (7). 

droit actuel que l'accentilatioD. muiu. 

— L'eiception qu'on ajoute est (p) Code autrichien S 89!-S9t. 
tout i lait étrangère au droit ro- [g] Code autrichien, § 895-89(1. 
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§ 28- 

IV. OBJET DE L'OBLIGATION. PRESTATIONS POSITIVES, 
NÉGATIVES, INSTANTANÉES, CONTINUES. 

Des quatre parties que nous avons mentionnées plus 
haut comme objets du premier chapitre (§ 1, SI), et 
qui devaient servir à déterminer la nature générale 
des obligations, il nous reste encore actuellement à 
examiner la quatrième : l'objet de l'obligation, qu'on 
peut aussi nommer son contenu. 

Cet objet consisle en des actes isolés d'une personne, 
actes dont l'exécution porte atteinte à sa liberté, en ce 
sens qu'ils sont soumis à une volonté étrangère; ce sont 
les p r e s t a t i o n s du débiteur (§ 2). 

L'étude de ces prestations, comme objet de l'obliga- 
tion, se divise en trois parties dont chacune exige un 
examen attentif. 

A. La nature de la prestation même: à ce propos, 
nous devrons successivement étudier les différences 
qui séparent : 

1 . Les prestations positives et négatives. 

2. Instantanées et continues. 

3. Divisibles et indivisibles. 
4- Possibles et impossibles. 
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5. Déterminées et indéterminées. 

B. Le lieu de la prestation. 

C. Le temps de la prestation. 



1. La première différence qui se présente dans la 
nature ou le caractère des prestations consiste, comme 
nous venons de l'indiquer, en ce qu'elles peuvent être 
ou p o s i t i v e s ou négatives, ou, ce qui est 
la même chose, en ce qu'elles constituent un fa i t 
ou une omission. 

De ces deux classes la première est de beaucoup la 
pluB importante et la plus nombreuse, à ce point que 
la deuxième n'apparaît que comme un cas rare et tout 
à fait secondaire. Nos sources de droit offrent de cette 
seconde classe les applications suivantes, qui vont en 
faire saisir parfaitement l'idée. Une personne peut 
promettre qu'elle-même (et ses héritiers) n'empêchera 
pas un tiers de posséder une chose ou d'aller et de 
passer sur la propriété de lui, promettant (n). Cette 
convention ne contient pas seulement l'engagement de 
s'abstenir des voies de fait qui tendraient a troubler un 
droit incontesté, mais encore celui de n'y apporter 
aucun trouble juridique, en sorte que celte obligation 

(a) L. Tfl S 7, t. 83 or., L, 8S dolum afiesse, ou amplius non agi. 
§ 3 île V. G. (45, I). De même: L. i pr. § i tod. 
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va produire certaines conséquences analogues (moins 
énergiques cependant) à celles que produit le transport 
de la propriété, ou l'établissement d'une servitude; elle 
pourra, dans ce dernier cas, être avantageusementem- 
ployée, là où on obstacle juridique s'oppose à rétablis- 
sement d'une véritable servitude. — Un autre cas se 
présente en matière de pèche sur le rivage de la mer. 
Avraidire.le droit de pécher appartient à toutlemonde, 
et spécialement à celui-là qui en sa qualité de proprié- 
taire du rivage a l'occasion de s'approcher de la mer et 
d'en user à sa volonté. Si ce propriétaire dans l'intérêt 
de son voisin prend l'engagement de s'abstenir de la 
pêche, atin que cette absence de concurrence permette 
ii ce voisin de prendre plus de poissons, cette conven- 
lion fait naître pour le promettant et ses héritiers une 
obligation portant sur une simple omission (6). — Un 
rapport analogue se présente dans le cas où un indus- 
triel, qui craint la concurrence d'un tiers au lieu même 
où il est établi, obtient de lui la promesse qu'il n'y 
exercera jamais son industrie. 



(4) L.fSjv.comm. prœd. (8, 4). car, n'est pus nue émanation Je sa 
"e texte, 1res- instructif, fait rc- propriele, mais un droit commun 



aï ns? contracté, peut 



iauL nue. ™ crjHiMiunis, •§ i J. de 

rer. di-j. (2, 1). — Aux otdisa- 

âWiiLud'i, [nuit loin tions négatives appartiennent 
ni les llannrechte allemands, 



les tiers qui pourraient, i ! m i-l'; 
nir,etre propriétaire* du i.>r 
caHi; droit île pèche, que le i 
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La prestation positive, comme objet de l'obligation, 
se présente sous deux formes différentes: comme 
dation ou comme fait dans la stricte acception 
du mot. 

Parle mot dation, nous entendons les prestations 
qui ont pour but un changement se rapportant au 
droit des choses, en ce sens que le débiteur doit pro- 
curer au créancier la propriété, ou quelque autre droit 
réel; ou toulau moins l'usage temporaire d'une chose, 
le simple exercice d'un droit réel. L'expression est 
donc employée tantôt dans un sens large, tantôt dans 
un sens étroit. On l'applique même à des actes qui ne 
se rapportent pas au droit des choses, mais qui doivent 
simplement augmenter le patrimoine du créancier en 
lui attribuant une créance (par exemple par cession), 
ou même en le libérant d'une dette, opération qu'on 
peut bien considérer encore comme une augmentation 
de patrimoine. 

Quant au fait, il comprend tous les actes qu'on ne 
peut pas faire rentrer dans la dation d'après les expli- 
cations que nous venons de donner. Les plus impor- 
tants de ces actes sont ceux qu'on désigne du nom gé- 
néral de travail, dont l'essence consiste dans le 
déploiement de forces (intellectuelles ou physiques). 
Et même le travail, comme objet de l'obligation, a en- 
core le plus souvent pour but l'acquisition ou la trans- 
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formation des choses (c), quoique d'un autre côté nous 
voyions aussi le travail offrir une nature plus person- 
nelle, tel que celui des domestiques. — Mais il y a 
comme formant l'objet des obligations, des faits beau- 
coup plus nombreux, qui ne peuvent aucunement 
rentrer dans l'idée de travail : ce sont surtout tes actes 
multiples et importants, qui engendrent les rapports 
juridiques, et qui peuvent encore iigurer comme objets 
des obligations. Lorsque par exemple quelqu'un pro- 
met de fournir un cautionnement pour un tiers, l'es- 
sence de cet acte qu'il s'est engagé à accomplir con- 
siste non pas dans le déploiement de forces insigniliant 
qu'exige la prestation (orale ou écrite') du cautionne- 
ment, mais bien plutôt dans la nécessité de conclure 
l'opération juridique, à laquelle viennent se rattacher 
d'un côté les risques, de l'autre les avantages, du crédit 
procuré par le promettant. 

Il est bon de mentionner ici le rapport qui unit les 
idées que nous venons d'émettre, avec les expressions 
techniques des Romains. En général à la d a t i o n et 
au fait correspondent les expressions romaines dare 
clfacere (d). — Dare en particulier exprime souvent 

M Un cas d'une importance r.ulLÈn: itc ce; prestations, cl. plus 

spéciale est celui où le travail baa § 32. 

lend à produire une choie dèter- (d) L. 2 pr. de V. 0. (45, )). 

minée [opui facere), par eiemplfi ■ Stipulutionum anletu quasdain 

a construire une maison on un in dando, qiuedam in fùdeado 

autre édifice. Sur la nature parti- conaisLuut. • il va de soi que la 
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d'une manière absolue l'obligation de procurer direc- 
tement la propriété ou une servitude d'après le droit 
civil rigoureux (ex jure Quiritmm); c'est avec cette si- 
gnification qu'on employait l'expression dans les sti- 
pulations et les formules d'actions, tandis qu'ailleurs 
on donnait a cette expression la même signification 
large que celle que nous venons d'attribuer à l'expres- 
sion allemande Geben (Donner) (e). 

Le rapprochement de dare et facere se présente 
très-fréquemment dans les vieilles formules d'actions, 
et a vrai dire aussi bien dans les actions de droit 
strict (les conditions), que dans les actions libres, 
mais seulement toutefois dans les actions civiles, et 
non dans les actions prétoriennes. On fait encore quel- 
quefois mention d'une troisième expression, prœstare, 
si bien que la formule complète est : dare, facere, 
prmtare; ce n'est pas à dire que ces trois expressions 
se rencontrassent l'uue à côté de l'autre dans une for- 
mule isolée d'action, ce qui n'était pas; mais dans cette 

prestation peut aussi présenter PandcLtiitL-YorliviiLL-oii -lAim 1 .^» 
une combinaison de ces deux êlé- des cours publics sur" les Pandec- 
mpnlR I. «S A nurf. IJ5. I\. !.. Ip.nl. S SA3. Prouves du tien* 




13 V. decontr. slip. (B, 38]. — Le 
même contraste s eiprime encore 
ainsi : « Non aolum ris in stipuiû- 
lum deduci possunt, sud aUam 
facto. . § 7 J. de verb. oblig. 




Appendice, uv, n° v, noie >. 
Goescben, Grundrisz la 
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énumération générale, prœstare fait allusion aux anti- 
ques actions naissant des délits, dans les formules des- 
quelles on ne rencontrait pas dare facere (/*). Une fois 
aussi nous trouvons ces trois expressions rapprochées 
dans une définition des obligations (g); mais ce passage 
a sans doute été tiré des textes relatifs aux formules 
d'actions, et il faut se garder de croire qu'en fait on 
exprimât par là trois classes distinctes de prestations. 

Il faut aussi se mettre en garde contre l'opinion, 
assez répandue, d'après laquelle les expressions dare 
et facere exprimeraient une opposition tranchée et 
nettement déterminée, en sorte qu'à chacune de ces 
deux idées correspondraient des règles de droit parti- 
culières, et distinctes les unes des autres. Cela est in- 
conciliable avec l'élasticité que nous venons de trouver 
dans ces deux expressions. Ce qui s'oppose encore à 
celle opinion, c'est la circonstance que dans les for- 
mules d'actions romaines ou rencontre sans doute sim- 
plement dare oportet, quand il s'agit déterminément 
de la propriété romaine et des servitudes, tandis que 
jamais on ne trouve facere employé seul, mais toujours 

if) S a v i g n y, Système, LU. S a t i g n y , loc. cit., p. C02 
Appendice, xw, n" xxvxïix; (;i . YHâ, trod.). — C'est à tort que 
D "<shta, Vorlcsungen (Cours certains auteur; r.;ppo;viit I,: 



j.ill:LM-:0 . g p,;,:<t-:i,'h,i,t aux [tn.isTJLlif.il* 111'"'- 

{../i l,.\\f,r.iieO. et A.{',\, 71. langées de dare et de facere 

« (ib!:i;aii.)iuiiu siil]=t,iriti;i .. in r;o (noie il); ce mot n'exprime nulle- 

i-miiislit... ut iili.un :u.]ji- ■..]..- i-imiit uni iîorie spéciale, Op- 

tringat ad danilum nliquid, vel posée aux dous autres. 
faciendum, ïel prœsiandum. » Cf. 
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dare faeere oporiet; dans tous les aulreB cas, l'obliga- 
tion de dare se combine avec celle de faeere, et il n'est 
alors ni possible, ni nécessaire de les distinguer. 

Et même, en faisant abstraction de l'élasticité déjà 
mentionnée des deux expressions, et en prenant dare 
dans son sens le plus strict, l'expression opposée 
faeere devient si compréhensive et embrasse tant de 
cas si dissemblables, qu'il est impossible de rattacher 
à cette idée vague et purement négative une règle 
juridique de quelque importance (h). 

1. Une deuxième différence dans la nature des pres- 
tations consiste en ce qu'elles sont ou instantanées ou 
continues. 

Par prestations instantanées, il faut entendre ici 
celles qui n'ont qu'une existence d'un moment, et 
celles qu'on peut regarder comme ne tenant aucune 
place dans la durée, en ce sens que le temps si res- 
treint, nécessaire d'ailleurs pour leur accomplisse- 
ment, n'est pas pris en considération, et paraît chose 



idiquo toute^acti- non juridique^. Si 



dans beaucoup 



le transport immédiat de la pro- sÉes , le &eos est évidemment 

priMé ou d'une servitude ex jura celui-ci : ■ dare, ou quelouc 

Quintium. L. 218 de V. S. (50, (G, autre espèce d 1 a c t i - 

Papin.j. a Verbum faeere omnem v i 1 è. « Dans ce faeere tout ué- 

omnino faeiendi causau) com- eatif il est doue impossible de 

plcctitur, dandi solvendi, nume- découvrir une idée juridique dê- 

randi, judicaedi , ambulandi > terminée, susceptible de servir 

(ainsi donc activité juridique et de baie àune régie de droit. 
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insignifiante. A ces actes, d'une importance et d'une 
fréquence toutes spéciales dans la pratique des affaires, 
appartiennent la tradition de l'argent (paiement) et 
d'autres encore. 

Le caractère propre à cette classe de prestations 
consiste en ce que leur accomplissement coïncide tou- 
jours avec l'extinction ou l'anéantissement de l'obli- 
gation. 

Les prestations continues prennent toujours dans la 
durée une période complète, en sorte qu'il est de leur 
essence de remplir l'espace de temps qu'elle renferme. 

Cette période, qui forme leur caractère dïstinctif, 
peut d'ailieurs être limitée ou illimitée. Elle peut être 
limitée par une certaine mesure déterminée d'avance 
(mois, année, etc.), ou par un événement accidentel et 
arbitraire (notification, par exemple). Dans le premier 
cas, la durée et l'extinction de la prestation sont cer- 
taines, dans le second incertaines. 

Si le laps de temps est illimité, l'obligation est alors 
perpétuelle, ou d'une durée indéfinie. Dans cette 
classe rentrent souvent les obligations négatives, ex- 
posées plus haut, qui cependant peuvent le plus sou- 
vent trouver dans la nature des rapports juridiques 
eux-mêmes une fin très-peu éloignée. On peut aussi 
ranger dans cette classe les charges réelles et les fiann- 
rechte consacrés par le droit allemand (§ 15). 
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S 29- 

IV. OBJET DE L'OBLIGATION. PRESTATIONS DIVISIBLES ET 
INDIVISIBLES. 

TEXTE ? LES PLUS lH PORTANTS DES BOUHCES OU I1ROIT : 

L. 2,3, 85 de/'. 0. «5,1). 

Se. Cienlllia, de dividuis el indWiduis obliiialiomljue, Opp., L I, 
p. 89-17*. 

Bnbo, Erklaerung (Explication] des L. 2, 3, t, K5 de V. 0. Berlin, 

1822, 8. 
Rfbbentrop (1931), g Si-Si. 

Schenrl, Cotom. ad £. 2, 3, 4, 72, 85 de F. 0. Erlaogœ, 1835. 
Vaugeron, p. 7-11 Et g 340, ilote 2, 4. 



3. Une troisième différence dans la nature des pres- 
tations consiste en ce qu'elles sont ou d i v i s i b 1 e s 
ou i n d i v i s i b 1 e s, désignation qu'on a l'habitude 
d'appliquer aussi à l'obligation elle-même. Avant 
d'aborder cette division , il est nécessaire de poser les 
principes propres à nous servir de guide. 



Le rapport du tout à sa partie s'offre à nous dans les 
relations juridiques les plus diverses, et il y revêt les 
formes les plus multiples. La confusion de ces rela- 
tions, de même que la terminologie souvent incertaine 
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qui y a été appliquée, ont occasionné chez nos auteurs 
des erreurs de diverse nature. 

Sans doute nous ne devons présenter dans cet en- 
droit que l'application de ce rapport aux obligations. 
Mais cette application ne peut être clairement exposée 
qu'en mettant en lumière le rapport dans son en- 
semble. 

Prenons une cerlaine unité comme base de notre 
étude; nous pouvons la considérer d'abord comme un 
tout, et descendre de là à l'analyse de ses parties : 
mais nous pouvons aussi prendre cette même unité 
comme une partie, et la rattacher, en remontant, à 
d'autres unités, pour en former un tout nouveau et 
plus étendu. 

Ce sont ces deux transformations que nous pouvons 
appliquer tantôt aux choses, tantôt aux droits. 

En disant que les c h o s e s peuvent se décomposer 
en parties ou se réunir à un tout plus étendu, nous 
envisageons la chose que nous prenons pour base et 
pour unité comme une partie de la nature, qui nous 
est soumise, et qui, limitée dans l'espace, peut être 
comme telle, objet de la propriété, pourvu qu'une règle 
spéciale de droit n'interdise pas la possibilité de se 
l'approprier (a). 

[«)S H i g a y, Système, t. 1, p. 338 ([). 332, trail.)- 
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Si nous recherchons ce qui constitue pour une 
chose la possibilité d'être divisée, la divisibi- 
lité, il nous faut tout d'abord reconnaître que dans 
le sens naturel du mot toutes les choses sont suscepti- 
bles de se décomposer en parties, et sont par suite di- 
visibles. Si donc nous séparons les choses en divisibles 
et indivisibles, ce n'est qu'eu égard aux rapports de 
droit qui ont une chose pour objet ; eu égard aussi au 
mode de délimitation, qui donne à une chose isolée le 
caractère d'une unité particulière, distincte des autres 
choses. 11 faut avant tout distinguer ici les choses im- 
mobilières (immeubles) et les choses mobilières. 

Les immeubles en tant que parties constitutives de 
la surface de la terre entière et continue, ne peuvent 
être limités comme unités spéciales que par la volonté 
de l'homme, et cette limitation est fixée soit par les re- 
lations juridiques entre les hommes, soit par l'usage 
et le mode d'exploitation. Que nous caractérisions une 
partie du sol en le nommant un champ, une prairie, 
une terre, cela repose purement et simplement sur 
une limitation résultant d'une volonté arbitraire. Mais 
il est de l'essence de cette volonté d'être inconstante 
et variable; d'où la conséquence toute naturelle qu'il 
est possible dans le cercle des limites déjà fixées, de 
créer de nouvelles limites plus étroites : c'est sur 
cette faculté qu'est fondée la divisibilité illimitée du 
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sol. Mais les divisions engendrées par ce procédé sont 
identiques à elle-mêmes et au tout originaire (b). 

Seulement le sol sur lequel repose une construction 
n'est pas divisible. Sans doute, d'après l'idée de droit, 
la construction n'est qu'une partie du sol, si bien que 
toujours elle appartient et doit appartenir au même 
propriétaire que le sol. Mais le sol ainsi bâti forme 
désormais un tout indépendant (un tout artificiel), 
dont la décomposition détruirait l'idée de ce tout (c). 

Il en est autrement des choses mobilières, en ce 
sens qu'au poinl de vue de leur limitation dans l'es- 
pace, elle apparaissent comme unités, abstraction 
faite de la volonté variable de l'homme. Chaque unité 
constitue un tout indépendant (et), tantôt un tout 
naturel (comme les animaux vivants), tantôt un tout 
artificiel (comme les effets mobiliers ou les ouvrages 
d'art). 

i J?™™ 3 d ,°!J^ lea pl "'ï iE3 iso " lea umites d ans '«s champs ou les 
lèes peuvent différer en bonté et prairies. Cf. aur ce œ I 6 Si 
en Taleur ; mi, ce n'ett pas 16 ce «», prœd. (S, i). - La dïstiuY- 
qu, empêche leur identité comme tien capitale entra les ™Z. 

WUdàmolitiond'unhâtim.nt ^Z^À^Tî^Z"^ 

£ n», ™? U ' "/""f"'- niersleWtèr^réJominTutest 

Sil™ coas . é 1 aeal des ehosee le possibilité de mesurer la Sur 

?„ ™ ' q "l aB S0 -" i puB ' <ien - tace d « *>' («or lequel on peut 

tiques avec i olles-n,,.,,,, ,. h livc r. 31133i i r(lliv( , r (!(ls c J 0ns t™ c iVonB 

<>■■ i';" 1 :. -^'""uu U'mie nir,-,,,, i, u l^)- dans les coustruclions 

a«?wsKswr. nnnsonsves: 
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Ces unités sont sans doute toujours divisibles en 
elles-mêmes, mais sous le rapport juridique nous les 
appelons indivisibles et les traitons comme telles dans 
deux cas distincts (e) : d'abord, quand la division 
détruit l'idée du tout, en ce sens que les parties ne 
sont plus identiques avec elles-mêmes et avec le tout, 
comme chez les animaux vivants, les effets mobiliers, 
les ouvrages d'art ; — en second lieu, quand la divi- 
sion laisse bien subsister des parties identiques, mais 
avec une diminution de valeur ou d'utilité dans le tout. 
A ce second cas appartiennent les pierres précieuses, 
les miroirs, les glaces, les lambris (dont la division 
poussée à l'extrême laisse encore subsister la valeur 
insignifiante du combustible), et ainsi de suite. — Il 
nous reste après cela comme choses mobilières com- 
plètement divisibles, celles seulement dont la divi- 
sion ne détruit pas l'idée du tout, et ne diminue pas 
la valeur totale. Ce caractère appartient aux masses de 
métal brut, aux tissus non encore convertis en vête- 
ments, etc. 

(e) Ces deux cas sont très-net- vision n'a été mentionné dans le 
tetnmt séparés dans la L. 26 g 2 corps de l'ouvrage qu'il propos 
de leg, 1° {30, un.) « siu autera des objets où ce résultat dérive 
vcl natumiittr l'ndiufa) siut, ïel généralement da la nalnrc même 
situ damno dimsio earum fieri des choses : mats il peut égale- 
non po(eî(,B3stin)alio... prcDîlanda ment ié*nlter des caractères Bpé- 
est. » Au premier cas se rapporte eiaui d'une chose isolée. Citons 
lai. 35 g 3 de rei vind, \6, i) notamment le cas d'une terre, 
« quœ w inlerilu divirli non dont le moi celle ment amène son- 
puMimt. a Le cas de la diininu- veut une diminution daus sa va* 
tion de valear par suite de la di- leur totale. 
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De ces considérations il résulte que le mode de divi- 
sion des choses immobilières et des choses mobilières 
est d'une nature essentiellement distincte. Pour les 
premières il s'opère par un simple changement des 
limites, qui n'exerce sur la chose même aucune in- 
fluence apparente. Pour les secondes, il s'effectue au 
moyen d'une destruction matérielle de la cohésion 
jusque-là existante, ce qui modifie l'état apparent de la 
chose. 

En ce qui concerne maintenant la réunion de choses 
isolées, pour former un tout nouveau, apparaît encore 
une différence entre les choses immobilières et mobi- 
lières. — Pour les immeubles la réunion de plusieurs 
champs ou prairies, comme celle d'un bien-fonds tout 
entier, s'opère parle même procédé que celui que nous 
avons signalé plus haut pour la divison, à savoir par le 
simple établissement de limites nouvelles. Pour les 
choses mobilières le tout nouveau, artificiel (i'univer- 
litas) ne consiste que dans la désignation et l'usage 
communs, sans aucune transformation apparente des 
choses isolées contenues dans ce tout. Ainsi en est-il 
d'une bibliothèque, d'un troupeau de bétail, du mobi- 
lier garnissant un domaine, et ainsi de suite. 

Les deux espèces de transformation (division et réu - 
nion) se rencontrent surtout fréquemment à propos 
des quantités. La nature propre de ces dernières con- 
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siste en ce qu'elles ne sont déterminées que par le 
nombre, la mesure ou le poids ; car chez elles l'unité 
originaire n'a pas de valeur propre, ni de caractère 
individuel (f). L'unité originaire est ici la pièce de 
monnaie isolée, thaler (tout artificiel), le grain de 
froment isolé (tout naturel), tous deux indivisibles : 
car leur décomposition produit des parties hétérogè- 
nes. Mais ces unités sont réunies en très-grandes mas- 
ses, qui sont souvent alors individualisées (g), et dont 
la division par le comptage, le mesurage ou le pesage 
s'effectue aussi arbitrairement, aussi facilement et 
aussi sûrement que celle des immeubles. — Pour les 
corps liquides il n'y a même pas d'unité originaire; 
cette unité n'est créée qu'artificiellement, en les ren- 
fermant dans des corps solides. 

$ 30. 

IV. OBJET DE' L'OBLIGATION. PRESTATIONS DIVISIBLES ET 

indivisibles (suite). 

1 1 faut maintenant examiner la division et la réunion 
des D r o i t s. Ces transformations ont une significa- 
tion quelque peu différente de celles des choses. 

If) S a v i g n y, SjslÈmo, t. 6, 100, 500 thalers aoiïl indiqués par 

s ses. uu cachet et une Étiquette: de 

(g) Ainsi, pal' eioinpie, quaud même aussi des saca de froment, 
des rouleaux ou des aaci de 50, 
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Il n'en peut pas être question dans toutes les classes 
de droits, ainsi dans celles qui appartiennent au droit 
de la famille (a). Ces transformations se restreignent 
donc au droit des biens, dans lequel elles s'appliquent 
à peu d'exceptions près; toutefois avec une significa- 
tion quelque peu différente dans le droit des choses et 
dans le droit des obligations. Dans le droit des choses 
la propriété constitue, dans notre matière comme par- 
tout ailleurs, le principe auquel se rattachent plus ou 
moins les autres institutions. 
I. Propriété. 

Il faut ici prendre pour point de départ l' idée d'in- 
division, c'est-à-dire d'une propriété, qui appartient 
simultanément à plusieurs personnes sur une seule et 
mémo chose. Nous qualifions un tel rapport de co- 
propriété, en latin communia (6). 

Une telle copropriété peut naître de différentes ma- 
nières ; tantôt par suite de l'acquisition originaire 
d'une chose, quand plusieurs personnes l'obtiennent 
en commun par tradition ou succession ; tantôt parce 
que le propriétaire unique d'une chose s'adjoint des 
tiers comme copropriétaires. 

(a) Sans doute dans la mène lu- blique; car eux aussi remplissent 

telle il peut y avoir plusieurs mie fonction, 

tuteurs, mais leur position n'est (61 Desoutenra modernes eni- 

paa comparable il cvll« de l'ui'i o- ploii'nt hnir-uisement les expres- 

iiri-jiairci; ci If I c-A plulùL j'l ivLUî -iimu non romaines tondominus 

de membres d'une autoriti pu- et condominium. 
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Les droits des copropriétaires les uns à l'égard des 
autres doivent être déterminés dans la théorie de la 
propriété. Il résulte d'abord de l'idée de propriété, en 
tant qur pouvoir exclusif et illimité sur une chose, 
qu'elle ne peut en quelque sorte être attribuée tout 
entière (in solidum) à chacun des copropriétaires (c). 
Il faut remarquer en outre que les droits des coproprié- 
taires, pris séparément, doivent nécessairement être de 
même nature (qualité) (d), alors qu'ils peuvent être 
d'élendue (quantité) soit égale, soit inégale. Les droits 
des copropriétaires pris isolément sont donc considérés 
comme des parties de propriété sur la chose, 
parties idéales ou intellectuelles (e), parties numéri- 
ques, ou quotes parts; leur étendue est toujours ex- 
primée par un rapport de nombres, à savoir, une frac- 
tion de la propriété entière sur cette chose. 

La copropriété ici exposée est possible sur des choses 



te) L. 5 g 15 commad. (13, 6}. 
« Et ail, duorum quidem in soli- 
dum dommiam vcl possessionem 
esse non posse... » L. & de stip. 
serv. (15, 3], voir plus bas, notée. 
Cf. Savigny, Système, t. ï, 
§ 58. 

{tfj A. partir du moyen âge on 
a souvent soutenu que la pro- 
priété de la même chose pou- 
vait, même avec des droits non 
identiques, appartenir en même 
temps a. plusieurs. On appe- 
lait cela un dominiiim dîvimui el 
ses parties non identiques do- 
minium direction et utile ; ces 



idées étaient de préférence appli- 
quées à l'emphylêose, à la super- 
ficie et au fief. Cette nution et 
celle terminologie sont étrangè- 
res au droit romain, qui us con- 
naît que la propriété et les ^uru 

de droits qu'appartiennent aussi 
l'emphytéoso et ta superficie. 

M Celle expression se rencon- 
tre dacs la L. 5 de slip. seru. (45, 

nmm est, non quasi singulorum 
talus, sed pro partibus ulique 
indivjsis, ut inteltectu magis par- 
tes habeant quam corpore. » 
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de toute espèce, sur des choses immobilières et mobi- 
lières, divisibles et indivisibles. Elle est pareillement 
applicable à l'antique propriété ex jure QuirMum, età 
Vin bonis, de même aussi à la fiction de la propriété, 
calquée sur la véritable propriété, la bonm fidei passes- 
sio (f). Aussi la propriété doit-elle être regardée 
comme un droit divisible sans restriction. 

L'indivision dans la propriété peut disparaître de 
différentes manières. Cette disparition résulte notam- 
ment de ce qu'un copropriétaire acquiert les parts des 
autres par un acte de leur libre volonté, ou par soc- 
cession, ou de ce que tous aliènent leurs parts au profit 
d'un tiers ; dans les deux cas les parties séparées jus- 
qu'alors se réunissent de nouveau dans une seule main. 
Mais ce résultat peut aussi se produire d'une tout autre 
manière à la suite d'une division effective, 
c'est-à-dire par le morcellement de la chose qui forme 
l'objet de la propriété en parties réelles (§ 29), qu'on 
échange alors les unes contre les autres : cette opéra- 
tion fait également cesser l'indivision qui avait existé 
jusque-là. Cette division effective n'est, d'après sa 
nature, possible que dans les cas où l'objet de la pro- 
priété est une c h o s e d i v i s i b 1 e (§ 29). Elle est 
le plus souvent mentionnée, et le plus facilement pra- 

(/•) L. 12 § a, t. 7 g 8, 9 de public, (b, 3). 
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licable à propos des fonds de terre (fimdux regionibus 
divisus). — Chaque copropriétaire isolé a même, mal- 
gré la résistance des autres, un droit absolu à faire 
cesser l'indivision de manière ou d'autre (g); le procédé 
à employer pour atteindre ce but doit, en l'absence 
d'un libre accord entre les parties, être déterminé par 
le juge. 

Pour prévenir la confusion des idées, il faut encore 
appeler spécialement l'attention sur les acceptions 
différentes dans lesquelles sont prises les expressions : 
partie, division et divisibilité. Le sens de ces expres- 
sions dans leur application aux choses a déjà été 
présenté plus haut (S 29). Dans l'application qu'on en 
fait en matière d'indivision de la propriété, partie 
signifie la quote part appartenant à un chacun des co- 
propriétaires. Division signifie ici la transforma- 
tion de la propriété appartenant à un seul en une 
indivision, qu'elle provienne d'opérations librement 
consenties, ou qu'elle soit la conséquence d'une règle 
générale de droit, ainsi une succession. 'Foule propriété 
est sans exception divisible en ce sens. La division 
effective est une manière de faire disparaître la copro- 
priété (/t); n'est un anéantissement des parties au para- 



fa] L. 8 pr. eomm. <tiv. (10, 3,, 

l.'jC. coït, a, m 

(A] L, i pr. fam. hei c. (10, S), 



« n cuniiimmoiie tliscedtre. « !.. 1 
comm. <Ku. (10, 3) « ad oolûjiiu- 
nium rerum division cm. » 
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vaut existantes (quotes parts) dans le sens que nous 
venons d'expliquer ; cet effet se produit par le morcel- 
lement de la chose (à supposer qu'elle soit divisible) 
en parties réelles, et par l'échange des quotes parts de 
propriété qui appartenaient aux copropriétaires sur 
chacune des parties réelles. 

Sur les expressions techniques romaines il faut faire 
la remarque suivante : Partes indivisa; ou pro indiviso 
signifient les quotes parts dans une indivision existante 
(communio pro indiviso, res communis pro indiviso) 
(note e). Parles pro diviso ou divisœ (souvent avec l'ad- 
dition de regionibm) signifient les parties réelles, dont 
la séparation sert à faire disparaître l'indivision, et, 
par suite, les parles indivisœ (note k). 

A la rigueur il ne devrait donc être question que de 
communio et de res communis pro indiviso; ce- 
pendant cette terminologie n'est pas très-rigoureuse- 
ment observée; car parfois on dit aussi une res com- 
muais pro diviso, en pensant à la copropriété qui existai t 
avant la division (i). Cette terminologie mal assise a 
peu d'importance en elle-même, pourvu qu'à côté on 
établisse solidement cette distinction essentielle, que 
la véritable communia consiste dans une relation juri- 

SO L ™J 16 d "' I''' eor - i" 7 ' s )' adt > u - rer - dom - !«> ')- Dfl "a ce 

„ Communia .prrçdta... si pro di- dernier telle Impression se rap- 

f :! ';" :, ™ I1 '™.-->M. . L. 43 pr. porte i l'unité naturelle J-.;:,,,,^ 

de adq. pou. (41 , 2). L. 29 de compris dans une lie. 
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Uique persistante et sérieuse de plusieurs individus les 
uns h l'égard des autres, taudis que dans la communia 
ainsi nommée improprement, il n'y a d'autre relation 
juridique que celle qui existe entre tous les voisins par 
les limites de leurs champs. — Cet état, auquel on 
applique la fausse désignation que nous venons d'in- 
diquer, n'est du reste possible que par rapport aux 
fonds de terre, dont la délimitation arbitraire laisse 
persister l'apparence del'état originaire. Pour leschoses 
mobilières, on ne peut concevoir que des parties idéa- 
les; car la division effective anéantit complètement 
toute apparence de la cohésion antérieure (k). 

L'ancien jurisconsulte Q. Mucius voulait restrein- 
dre l'expression pars en général à des parties intellec- 
tuelles, en ce sens que toute partie qui serait le résultat 
d'une division effective, aurait dû être appelée non 
pluspars, mais totum, Servius, au contraire, enseignait 
la terminologie de parte» divisœ et indivises, et c'est 
celle qui a été évidemment adoptée par les écrivains 
postérieurs ((). 

Ce que nous disons ici relativement aux immeubles, 
de l'application facile et variée des parties intellec- 

(4) h. 5 S 15 commad. (13, 6), propriété appartenant à plusieurs 

h. 23 g 5 de rei vintt. [6, i|. De que par parties idéales. Cf. plus 

même que pour les choses mobi- haut, S 2H, c. 

lieras, de même pour une cous- (t)L. 25 g I rie F. S. (50, 115). 
Iruclion, ou ne peut concevoir do 
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tuelles et de la division effective, peut être étendu aux 
quantités, et même dans une mesure plus large encore. 
Pour ces dernières, il est tout à fait indifférent de rap- 
porter les parties intellectuelles aux pièces de monnaie 
et aux grains de blé pris isolément, ou à leur masse 
considérée comme un tout (m). 
II. P o 8 s e s s i o n. 
Le caractère essentiel de la possession consiste dans 
l'exercice de la propriété; il faut donc, dans la théorie 
juridique de la partie, appliquer à la possession tout 
ce que nous venons d'établir en ce qui touche la pro- 
priété (")■ 

Une communia pm indiviso (pro partibus ïndivisis) 
est possible dans les choses de toute espèce, immobi- 
lières el mobilières, divisibles et indivisibles. 

Au contraire, une possession de plusieurs personnes 
pro pardbus divtiis n'est possible que sur les immeubles, 
et non sur les choses mobilières (o), et sur les immeu- 
bles encore, en en exceptant les eoustructions (note k). 

Tous les principes ici posés sont indistinctement 
applicables à la possession juridique et à la possession 
simplement naturelle, spécialement donc à celle du 
locataire, du fermier et de l'usufruitier. 

(.») L. 94 g 1 'le salai. (40, 3), ailïoa (Droit de la poaseeaiou), 
L.Sieod. S 22, 

[n] S a v i « a y, Récrit des lie- (o) L. 8 de m vind. (6, I). 
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III . E m p h y t é o s e. 11 faut lui appliquer ab- 
solument les mêmes principes qu'à la propriété d'un 
fonds de terre, de même que 

IV. A ia superficie, ceux de la propriété 
d'un bâtiment. 

V. Usufruit. 

Il faut lui appliquer tout ce qui a été établi plus haut- 
par rapport à la propriété, et en particulier la divisi- 
bilité illimitée en parts intellectuelles pour les choses 
de toute espèce La raison en est que l'élément do- 
minant de l'usufruit et son caractère propre consistent 
dans le droit à la propriété des fruits de la chose. 

VI. Servitudes prédiale s. 

Elles sont totalement indivisibles, en sorte qu'on ne 
peut y rencontrer ni des parts intellectuelles, ni des 
divisions effectives. 

Ce principe important est mentionné de préférence 
et très-fréquemment à propos desservitudes de passage, 
mais il est également vrai pour les conduites d'eau et 
les autres servitudes prédiales (t/). 

(p) l. s de wu/V. 0, i), L, ia (B, 3), L. 5 pr. de agira oi<o_. (43, 

'h. uni (7, N\ U S'i rtt a;^pt. _.;,£. ['.! S" ! ciwi". ,hi: il., y.. 

(_G, t). L. 31 § 1 de wg. gest. (3, S). — 

(</)_.. 2 §1, L. 72 pr. de V. 0. Dans l'application du principe 

(45, 1).— Dons quelscns particu- aui servitudes de passage, tout 

m 1 [■■'!.! oii aîjinii nul i ■ :ii rnp| i) d .1,. i ii 



: division dan? lu ui_.ru] n ILi- de lu manière la plus simple i 

u cèaï C'est un point qui ne i'.!i:t plu; pun?, .1 t'est ce qui es pu 

être èclaircï que dans ta théorie que k nieution si fréquente qu oi 

des servitudes. £. 2S de S. P. R. eu fait. 
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Le sujet propre rie ces servitudes n'est pas une per- 
sonne, mais un immeuble, c'est-à-dire le propriétaire 
quelconque de cet immeuble en cette qualité. Quand il 
y a plusieurs copropriétaires du même immeuble (pour 
des parts intellectuelles), on pourrait être tenté d'at- 
tribuer à chacun d'eux une part semblable dans la 
servitude. Il n'en est rien : chacun a la servitude en- 
tière et sans partage. Car, comme il est impossible 
d'aller et de passer sur un chemin pour partie (par 
exemple, pour moitié), il faut que chaque coproprié- 
taire puisse exercer la servitude en entier, absolument 
comme s'il était propriétaire unique. 

VII. Usage. 

Cette servitude a pour caractère de se restreindre 
rigoureusement à une personne isolée, c'est ce qui la 
distingue de l'usufruit. Aussi est-elle, comme les servi- 
tudes prédiales, indivisible, et ce principe est consacré 
dans nos sources de droit (r), sans qu'on fasse toutefois 
mention des conséquences spéciales et des applications 
qui peuvent en découler, noiammciit par rapport aux 
obi iga lions. 

VIII. Obligations. 

Toutes les considérations exposées jusqu'à présent 
étaient exclusivement destinées à préparer l'étude des 

[r)L. lBdeusu (7, S). 
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obligations, et nous allons examiner en détail l'appli- 
cation qu'il faut leur faire du principe de divisibilité. 

Comme pour les choses, il peut se présenter aussi 
pour les droits une réunion artificielle de certains 
d'entre eux en un tout nouveau et collectif. Une telle 
réunion se rencontre dans le pécule, la dot, l'hérédité. 

Sur un tout de cette nature une indivision formée 
de parts intellectuelles est encore possible, et notam- 
ment elle constitue à propos de l'hérédité un rapport 
juridique d'une fréquence et d'une importance spécia- 
les. La division indique ici, comme en matière de pro- 
priété, la cessation de la copropriété (note h), cessa- 
tion qui peut également être le résultat d'opérations 
très-multiples : notamment, ce peut être la division 
effective des pièces de terres isolées, appartenant a 
l'hérédité, ou l'échange des parties isolées de l'héré- 
dité, ou la vente, etc. Seulement cette indivision ne 
s'applique pas, en thèse générale, à une classe impor- 
tante d'objets dépendant du patrimoine, aux créances 
et aux dettes. Il va en être question avec des détails 
plus étendus. 
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§ 81. 

IV. OBJET DE L'OBLIGATION. PRESTATIONS DIVISIBLES ET 

indivisibles (suite). 

Le rapport du tout à ses parties va donc être appli- 
qué aux obligations, et toute l'étude à laquelle nous 
venons de nous livrer n'avait pour but que d'ouvrir la 
voie à celte application. Qu'appelle-t-on partie, divi- 
sion et divisibilité dans la théorie des obligations? 

Il fout d'abord faire observer que ces idées ont tou- 
jours trait à la prestation contenue dans l'obli- 
gation, c'est-à-dire à ce que l'obligation doit procurer, 
par voie de contrainte (§ 2). 

Les parties comprises dans l'objet d'une obli- 
gation ressemblent aux parties comprises dans la pro- 
priété (§ 30), en ce sens qu'elles aussi sont limitées et 
indiquées par des quotes parts ou des rapports numé- 
riques. Mais elles en diffèrent en ce qu'il est de l'es- 
sence des parties de la propriété de rester dans l'indi- 
vision d'une manière continue, tandis que les parties 
comprises dans l'objet d'une obligation constituent 
autant de relations juridiques complètement distinctes 
et indépendantes les unes des autres; on ne les envisage 
comme partiesque parce que la somme des prestations 
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partielles est égale à la prestation totale, qu'on consi- 
dère comme l'objet de l'obligation tout entière. 

L'expression division a été, a propos de la 
propriété, appliquée à deux transformations, opposées 
l'une à l'autre dans une certaine mesure : tantôt à la 
création d'une copropriété, opération qui engendre des 
parties intellectuelles; tantôt à l'anéantissement de la 
copropriété, qui s'opère par le. morcellement de la 
chose en parties réelles (§30). — Appliqué aux obli- 
gations, le mot division indique le morcellement d'une 
obligation en plusieurs obligations isolées, indépen- 
dantes les unes des autres, et cette transformation ré- 
sulte, comme pour la propriété, tantôt d'actes libres, 
tantôt de l'unique influence des règles générales du 
droit, cas dans lequel il n'y a ni nécessité ni possibi- 
lité d'employer une opération juridique pour atteindre 
le but de la division (a). 

Je vais tout d'abord donner un aperçu général des 
cas, dans lesquels il peut être question de la division 
d'une obligation, et faire observer sur chacun de ces 
cas la signification spéciale de la division. 

I. Quand un seul créancier est en face d'un seul dé- 
biteur, la division peut s'appliquer en deux sens diffé- 
rents. 
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Le créancier peut diviser l'obligation, en exigeant 
non pas toute la prestation, mais une partie seulement 
et en renouvelant ainsi ses demandes jusqu'à ce que la 
prcslation totale soit accomplie. Une poursuite ainsi 
divisée peut sans doute être incommode pour le débi- 
teur, maïs il n'y a l'a aucune injustice, car le débiteur 
est toujours libre d'exécuter \ol on ta i rement l'obliga- 
tion dans son entier, et d'en amener par la l'extinc- 
tion. 

A l'inverse, le débiteur peut diviser l'obligation par 
une exécution partielle, qui éteint complètement une 
partie de cette obligation en laissant subsister absolu- 
ment une autre partie. — Ce procédi', suivi de l'effet 
que nous venons d'indiquer, est possible du consente- 
ment des deux parties; cela ne peut être mis en doute; 
mais le débiteur peut-il aussi par sa seule volonté s'ac- 
quitter de cette manière? C'est un point qui a été con- 
testé par certains auteurs-, car ce paiement pourrait être 
incommode et préjudiciable au créancier. Cependant 
on doit accorder cette faculté au débiteur (6), et on 
peut la justifier par deux motifs : d'abord parce que le 
créancier peut de son côté réclamer a chaque instant 
toute la dette; puis parce que le préjudice le plus grave 

(4) L. 21 de reb. cred. (12, 1). chercher sa place Térilable danj 
Tout s cctlt (pii^uan ii'uf' ; '],'L ni- lu U\Oa-u iU l'wli.u'ùin ublt- 
fleurée qu'incidemment : il faut gâtions. 
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qui pourrait l'atteindre, a été écarté par des règles spé- 
ciales. Car les intérêts doivent continuer à courir pour 
la totalité du capital, sans éprouver de diminution par 
suite du paiement antérieur (c), de même que l'hypo- 
thèque tout entière doit rester attachée à la dette tant 
qu'il reste une partie de la dette à éteindre (d). 

II. Si au moment de la naissance de l'obligation 
plusieurs créanciers se trouvent en présence d'un seul 
débiteur, ou plusieurs débiteurs en présence d'un seul 
créancier, la créance ou la dette se divise ipso jure 
entre eux, et en général (à moins de disposition con- 
traire) par parties égales. Ici donc la division de l'obli- 
gation existe dès sa création, et, à vrai dire, comme 
conséquence d'une règle de droit générale, de sorte 
qu'il n'y a pas besoin pour parvenir à ce but d'une 
manifestation de volonté expresse. 

C'est là la règle de droit importante déjà énoncée 
plus haut au début de la théorie des obligations cor- 
réales(§ iC, b), et à laquelle se réfèrent les obligations 
corréalcs elles-mêmes, comme exceptions fondées sur 
la volonté des contractants. 

Cette division des obligations, se produisant à leur 
origine même, peut notamment être engendrée par les 
faits suivants : 

(cl /.. il g 1 de «sur. [22, 1). de evict. (M, 2). 
{d)L, iSdepign. (20,1),/,. 65 
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Par les stipulations ; 

Parles contrats consensuels (spécialement la vente, 

le louage de maisons ou de biens ruraux) ; 
Par testament, quand uu legs est imposé à plu- 
sieurs héritiers, ou quand une somme est 
léguée à plusieurs légataires ; 
Par la stipulation d'un esclave, qui était sous la 
puissance commune de plusieurs maîtres. 
Les trois premiers cas sont applicables et aux rap- 
ports actifs et aux rapports passifs, le dernier cas no 
pouvait convenir qu'aux rapports actifs ; car l'esclave 
ne pouvait acquérir à ses maîtres que des créances, 
sans pouvoir les grever de dettes. 

III. Cas où un créancier ou un débiteur est mort 
laissant à sa place plusieurs héritiers. 

Ici les créances et les dettes se divisent ipso jure, en 
vertu de la loi des Douze Tables, entre les héritiers en 
proportion de leurs parts héréditaires, et il n'y a 
besoin à cet effet d'aucun acte juridique, soit des héri- 
tiers, soit du juge (c). 

L'acquisition d'une hérédité par plusieurs personnes 
a donc cet effet, quant aux droits de propriété qu'elle 

(e) L. { C. si nu ex piur. {8, La règle elle-même, sans celle 
iij^L. 6 V. faut. herc. (3, 3ti.l, !.. =,,-. Ir-^vi- J;m; ki /.. i 




l,i source de la règle 



L. mention,» trou™ dans les L. S 
[- C.ti BflUïjS, 32], L. 2 g 5, L. i 
es pr.,L.3S g i fam.iisrc. (10,2). 
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comprend, de faire naître une communauté de parties) 
intellectuelles; quant aux créances et aux dettes 
qu'elle renferme, de les diviser entre tous les héritiers 
en parties indépendantes les unes des autres. Ces deux 
effets se produisent ipso jure, sans la participation des 
héritiers. Dans les deux cas l'étendue des parties se 
règle d'après les quotes qui appartiennent à chaque 
héritier dans la succession. 



La division des obligations telle que nous venons de 
l'établir suppose leur divisibilité. Nous sommes par 
là amenés à examiner la question de savoir si les obli- 
gations sont divisibles ou non. 

Parmi les obligations, les plus nombreuses et les 
plus importantes à beaucoup près, sont effectivement 
divisibles, et on peut par conséquent, saris aucune 
difficulté, leurappliquer purement et simplement les 
règles précédemment posées. Mais à coté de ces obli- 
gations, il s'en trouve, à titre d'exceptions, un certain 
nombre qui sont indivisibles. 

Le problème consiste donc à bien fixer d'abord le 
nombre de ces exceptions, puis à énoncer les principes 
qui doivent les régir, et remplacer la règle qui leur 
est inapplicable. 
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Déjà au début de ce§, nous avons fait remarquer 
que dans cette théorie la partie et la division se rap- 
portaient à la prestation, qui forme l'objet de l'obliga- 
tion, et que l'obligation tend directement à faire 
obtenir. Bien différentes sont les prestations qui ont 
pour objet l'accomplissement d'une c o n d i t i o n, et 
pour effet soit d'amener, soit d'empêcher la naissance 
d'une obligation (qmt! in condilione sunt, non in oblï- 
gatione). Dans ces prestations sans doute, on pourrait 
aussi le plus souvent concevoir une division ; mais, 
d'après la nature de la condition, il faut toujours con- 
sidérer la division comme inadmissible quand il s'agit 
de l'influence qu'exercera l'accomplissement de cette 
condition. Car la condition ne peut être tenue pour 
accomplie, que lorsque son accomplissement est entier; 
si l'exécution n'en est qu'imparfaite, c'est comme si 
elle avait fait complètement délàut (/"). — La confu- 
sion de ces prestations, qui forment l'objet d'une con- 
dition avec les prestations, objet de l'obligation dont 
nous nous occupons en ce moment, a été la cause de 

m Un escmple tû mettre en rarl paa cent avant la tin de l'nn- 
évïdenee la dkiildùm. O'iaud et qu'il meurt peu après 
Onu obligation a pour nbjeL 1 1 - laissant deux héritiers, la liait- 
paiement do cent, file est civi- ment de cinquante par l'un des 
sible, et m divise entre deux bé- biTilier.-. n'.i aucune influence 
riiieii du (liHiiteur en de.ux olili- ju.ur l'aire frarter ou diminuer 
Rations, cliatunc de ein.piante. la peine; e'e-t («mine s'il u'a- 
Quand au coiUr:i]]'i: 'piel'iuuu vait .ib.siilimLr-iiti'ien pavi ; la cjn- 
promet deui cents, a titre de ditiou es-l restée i a ace plie, 
[leitin. pour le eaa ou il ue uaie- 
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fréquentes erreurs dans la théorie que nous exami- 
nons. Il ne sera donc pas inutile d'étudier ce point 
encore plus attentivement. La prestation, dont l'inexé- 
cution a pour conséquence l'application d'une peine, 
peut présenter de très-grandes variétés, et sa nature 
(divisible ou indivisible) n'est d'aucune influence sur 
l'effet que nous venons de lui attribuer. Ainsi elle peut 
consister dans le paiement d'une somme (g), ou dans 
la dation d'un immeuble (A); même dans l'accomplis- 
sement d'un opus (i). 

De même i) est indifférent, quant au résultat, de 
savoir si celte prestation n'a été indiquée que comme 
une condition (auquel cas sa nature n'est pas dou- 
teuse) (Je), ou si, bien que paraissant être au premier 
abord l'objet d'une obligation, elle n'est en réalité que 
la condition d'une peine. Car cette dernière disposi- 
tion même, quoique conçue en termes équivoques, 
doit encore être interprétée comme la première, en 
sorte qu'il faut considérer cette prestation non pas 
du tout comme l'objet d'une obligation, mais seule- 
ment comme condition d'une peine (i). 

(o)L. 25 § 13 fam. herc. 110, Uanus datai non ail, cenlamdari, 
2), L ô g i! de V. V. (45, I). nisi talus tletur, pfr.m [asiuriiiui- 

Vt t 1 ' 

nmtederw"wdu"dâii spondes? (£ £._«§6rfe 0. (M. 

i» MMlatione fondas. ■ l~ 85 cités à la nota h. 
%6il«V O.ll.i.l). ..IKnisiilu U)L.U%Gde0.ttA.iU,V. 
nlipulaUo facta ail, si /Undus Ti- ci Sed si navem fieri aUputatM 
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Pour écarter toute méprise, ajoutons encore que la 
peine conventionnelle peut aussi recevoir de la volonté 
des parties une tout autre signification. Elle peut être 
stipulée, indépendamment de l'obligation elle-même, 
et dans un double but : tantôt pour permettre de ré- 
clamer en justice non-seulement l'obligation, mais 
encore la peine (m); tantôt simplement pour donner au 
créancier le choix entre l'une ou l'autre; ce second cas 
est beaucoup plus fréquent que le premier (»). La 
décision du point de savoir si les parties ont voulu 
attacher à la peine un de ces effets particuliers, et 
lequel elles ont voulu y attacher, peut résulter tant 
d'une explication formelle que de l'ensemble des cir- 
constances. Notre question ne touche pas à cette nou- 
velle signification qu'on peut donner à la peine ; si elle 
a été mentionnée ici, c'est pour éviter qu'on s'ima- 
ginât qu'elle n'existait pas, à cause du silence que j'au- 
rais gardé sur elle; il faut réserver l'étude plus appro- 
fondie qu'on doit en faire pour la théorie spéciale de 
la peine conventionnelle. 



videndum, utram lias stipulalio- 
nes iint, pura el coiiditL!iu;i]i!i, et 
eiietens eequentia conditio dod 
lollat priorem : an vero transfé- 
rât in se, et quasi novulio prioris 
fiai? quod ntagis verum esl. • 



[mil. iiB |2da V. 0. (4S,1), 

/-Ifj -h t,-„„ M ,;t.(î, £5). 

(n]i. 10 g 1 de pactis (î, 14>, 
L. 41,42 pro socio (11, 2), L. 28 
ileiKt. ?,»lt (!•>, £2 S 2 de 

pasl. dot. (23, 4). 
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Il reste encore à mentionner le principe important, 
assez singulier au premier abord, d'après lequel, au 
cas d'une peine conventionnelle, la prestation même, 
que les parties avaient en vue, est toujours indivisible, 
en tant qu'elle est une condition qui doit empêcher 
la peine d'être encourue (c'est ce que nous venons 
d'indiquer), tandis qu'à l'inverse précisément la peine, 
comme objet propre de l'obligation, est toujours di- 
visible, parce qu'elle appartient aux dettes d'argent, 
qui onttoutes ce caractère (o). 



IV. OBJET DE L'OBLIGATION. PRESTATIONS DIVISIBLES ET 

indivisibles (suite). 

Il s'agit maintenant d'examiner la série d' e x c c p- 
lions déjà annoncées (§ 31), dans lesquelles les 
obligations doivent être regardées comme indivi- 
sibles. Je suivrai en grande partie la marche des 
idées dont la base est dans les textes principaux du 
droit romain sur cette matière, cités plus haut (§ 29). 

la) L. t g 1 à» V. 0. [45, i). talio iiy'unaï/uv. » (Il est ici qoes- 

„ ,'..iii> omiiïtms Si.-îrs.lilniiiiwciam lion de U ihtpla pour lo ras il é- 

cpmmitli pro portions hercliln- vidien, (-'f-i -n-ilirc d'une pana.) 

ria, » L. 85 § 5 eod. . teA uui- Cf. plus Las, § 31, p. 
euique pro /mr(( hereditaria pneu- 



DES OBLIGATIONS. 



I. Obligations qui portent sur une dation (dandi 
ohligationes). Elles sont presque toutes divisibles, et 
l'unique el décisive exception, qui est mentionnée à ce 
propos et qui est développée avec beaucoup de force, 
a Irait à la constitution des servitudes pré- 
dis 1 e s, c'est-à-dire à cette classe de droits qui sont 
en eux-mêmes indivisibles, au point qu'on ne peut 
même les concevoir divisés en parties intellectuelles 



L'obligation, qui porte sur la création d'une servi- 
tude prédiale, est donc regardée comme indivi- 
sible (a), d'où il résulte encore que cette obligation ne 
peut ni être créée ni être éteinte paraeceptilalion pour 
partie (''), et que l'un d'entre plusieurs copropriétaires 
d'un immeuble ne peut ni stipuler ni acquérir utile- 
ment cette obligation (c) ; car il ne peut représenter 
que pour partie l'immeuble, auquel cette obligation 
devrait précisément appartenir comme un droit. 

C'est à tort que certains auteurs ont regardé ces 
principes comme ne s'appliquant à cette obligation 
qu'autant qu'elle résulterait d'une stipulation : car elle 
peut aussi bien prendre naissance dans un contrat de 

(a) i-. 2 § t, 1. 12 pr. de V. 0. charger d'une obligation de cette 



(§ 30). 





isolé de l'immeuble 
peuHl. 
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vente (d), et il n'y a pas le moindre doute qu'il ne faille 
appliquer à ce mode de formation absolument les 
mêmes règles qu'au cas de la stipulation. 

11. Obligations portant sur un f a i t (faciendi obli- 
gationes). 

Un texte capital en notre matière (e) débute ainsi : 
« Stipulationum quœdam in dando, qua?dam in fa- 
ciendo eonsistunt. » Ces expressions ont fait croire à 
certains auteurs que celte distinction donnait lamesure 
exacte de la divisibilité ou de l'indivisibilité des obli- 
gations, eu ce sens que les obligations de la première 
classe (dandi) étaient divisibles, sauf une seule excep- 
tion ; que celles de la seconde classe (faciendi) étaient, 
t 1 ii règle générale, indivisibles, et n'étaient divisibles 
que dans des cas exceptionnels, et seulement à l'aide 
de procédés artificiels (f). 

Cette opinion a déjà contre elle les expressions qui 
suivent immédiatement dans le § J de ce texte : « et 
harum omnium qua?dam parlium prœstationem reci- 
piunt... quasdam non recipiunt , » expressions qui 
signifient évidemment que les deux classes compre- 
naient aussi bien des obligations divisibles que des 
obligations indivisibles ; il en résulLedonc tout, natu- 




lf) Ainsi R u b o, p. 31, 52, dit 
que toules les strict i jurit tilitii/a- 
tiones in faciendi sout indivi- 
sibles. 
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Tellement que l'auteur du texte n'a pas du tout placé 
en tète cette distinction pour y rattacher quelque 
règle sur la divisibilité. 

A ce motif s'ajoute encore celte circonstance qu'on 
pouvait difficilement employ er les expressions incer- 
taines dure et faccre pour régler sur elles le rapport 
purement pralique des obligations indivisibles (s). 

La considération suivante est encore plus puissante. 
Si nous examinons sans parti pris les textes principaux 
sur les obligations indivisibles, nous resterons con- 
vaincus que les vieux jurisconsultes ne ramènent ja- 
mais l'indivisibilité de certaines obligations à des 
considérations artificielles, notamment à une question 
de formes (par exemple, à la nature spéciale de la 
stipulation), mais toujours à des r a i s o n s natu- 
relles qui entraînent l'impossibi- 
1 i t é de décomposer en parties la prestation. Et ce 
mode de procéder n'était pas le résultat du hasard ni 
de l'arbitraire; il reposait sur une base nécessaire, qui 
était la suivante. Les Douze Tables avaient ordonné qu'à 

(j) CI. plua ban(, :!S, r;. — S: nVli! |ir,l!ii|U.!. 



obligation! de 

el d une nature si différente, qu'il lion n'avait jias d'importance 
i!st hLi[pii-;iiila de rattacher à celle pratique. 
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la mort d'un créancier ou d'un débiteur, les obligations 
se divisassent ipso jure entre les héritiers (§ 31, e). Or, 
l'application de cette disposition n'était certes pas 
abandonnée au bon plaisir des jurisconsultes et des 
juges : ils ne pouvaient pas s'y soustraire, à moins que 
quelque loi supérieure ne s'y opposât, — la loi de l'im- 
possibilité naturelle (A). 

Si, suivant cet exemple des vieux jurisconsullcs, 
nous considérons les choses à ce point de vue, et que 
nous y rattachions les décisions isolées du Digeste, 
nous devons nécessairement arriver aux règles sui- 
vantes sur l'indivisibilité des faciendi obligaliones. 

Est indivisible toute obligation portant sur 
un opun (i). On nous présente comme opun l'élévation 
d'une construction de quelque espèce que ce soit, l'é- 
rection d'une statue, le creusage d'un fossé, et autres 
travaux analogues faits sur le sol. Un des textes qui en 
parlent précise le caractère général de Yopus dans les 
termes suivants (ft) : neque enim ullum balneum, aut 
ullum theatrum, aut stadium fecisse intelligitur, qui 
et propriam formam, quœ ex cotiMmmatione contingit, 

C'eal en ce sens que la L. 2!i 2). Ce dernier telle emploie l'ei- 
| 9 fam. herc. (10,2) dit de la pression d'ailleurs nssci rare : 
alipulalion d'une sersiludo de « quœ ilividuitatem non reci- 

gem du'odeciùi ° idmliimm u ni ' '(À) ï°. 80 S 1 ad L. Falc. (35, 

(() L. aHs, L.-.ïvr.'de V. O. 
[*5, 1), t. KO § 1 ad L. Fak. (35, 
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non dederit. Cela veut dire : Quand la plus grande 
partie d'une maison est construite, et qu'il ne lui man- 
que plus que le loit, on ne peut pas encore s'en servir 
en tant que maison. Sans doute une maison ne peut 
pas se construire tout d'un coup, il faut procéder gra- 
duellement, partiellement, et employer peut-être un 
temps Irès-long; mais les travaux isolés nécessaires 
pour parvenir à son achèvement ne sont pas suscepti- 
bles de se ramener à des rapports numériques (parties 
intellectuelles), ce qui serait indispensable pour pou- 
voir traiter l'obligation commeune obligation divisible. 
— Si nous prenons pour point de départ cette idée de 
l'opii*, il nous est impossible d'en restreindre l'appli- 
cation aux travaux du sol, parmi lesquels les juriscon- 
sultes romains ont puisé la plupart de leurs exemples. 
On peut y faire rentrer la confection d'une chose mo- 
bilière, comme la construction d'un vaisseau (§ 31, i), 
la fabrication d'une horloge astronomique, d'un instru- 
ment de musique, etc.; ici toutefois la question d'in- 
divisibilité n'aura d'importance que dans les cas où le 
travail entrepris sortira de la sphère des Iravaux ma- 
nuels ordinaires. 

Doivent au contraire être regardées comme divi- 
sibles les faciendi obligations! dans les cas sui- 
vants : 

A. Tout travail qui porte en lui-même le caractère 
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de quantité. Dans celte classe on peut ranger un nom- 
bre déterminé de jours de travail, en tant qu'il s'agit 
d'un travail manuel ordinaire ((). Le même caraetere 
doit être attribué à un travail donné d'après certaines 
mesures convenues d'avance, comme la construction 
d'une digue, d'un mur, etc. 

B. La faciendi obtigalio, qui consiste non pas dans 
un travail, mais dans la conclusion d'une opération 
judiciaire (§ 28). Un exemple va donner de ce cas une 
idée claire. Quand un créancier lègue, dans son testa- 
ment, la libération à son débiteur, l'héritier est tenu 
de lui faire acceptilation (m). Si cet hérilier meurt 
avant d'avoir fait l'acceplilation, en laissant deux héri- 
tiers pour parts égales, chacun de ces héritiers suc- 
cède à la moitié de la créance originaire; mais en 
même temps aussi à la moitié de la faeiendi obligatio, 
dont l'objet est l'acceptilation. Cette obligation, por- 
tant sur l'exécution d'une opération juridique, appa- 
raît ici, sans aucun doute, comme une obligation di- 
visible. 

C. L'obligation qui a pour objet une tradition. Ce 
cas, qui est le plus important de tous ceux de cette 
catégorie, exige un examen plus attentif. Des auteurs 
modernes cherchent ordinairement à éluder cette hy- 

tr, L. 15 g 1 lienp. if*. (38, )), Im) L. 3 § 3, A 5pr. de lià. 
L. 54 § 1 de V. O. (15, i). leg. (34, 3). 
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pothfese ; toutefois il est facile de remarquer chez eux 
une tendance prononcée à y voir une obligation indi- 
visible. Je regarde cette obligation comme divisible 
sans hésitation et sans exception aucune. 

Il faut cependant décomposer ce point en deux ques- 
tions distinctes : 1. La tradition est-elle un facere, 
Yobliyatio traditionis une faciendi obligalio ? '2. S'il en 
est ainsi, faut-il en conséquence la considérer comme 
indivisible? r 

Sur la première question, il faut pour le très-ancien 
droit, et selon les circonstances, répondre tantôt néga- 
tivement, tantôt affirmativement. 

S'agissait-il d'une res nec mancipi (argent, brebis, 
chèvre, etc.), la tradition était non pas un faeere, mais 
un dure, en ce sens qu'elle transférait immédiatement 
la propriété ex jure Quîritîum, aussi bien que la manci- 
pation appliquée à une res manàjii (m). L'adversaire 
que nous avons cité plus haut (note /), devrait lui- 
même admettre ici la divisibilité de la Iradendi obliga- 
tio : car, chez lui, le doute et la contradiction n'ont 
pour hase que la nature particulière de la faciendi obli- 
galio. — S'agissait-il au contraire d'une mancipi res 
(immeuble italique, esclave, cheval, etc.), alors ce 
n'était pas un dare, mais un facere, en ce sens que 

MUlpieu, Ut.J9,§7. 
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celui qui recevait ia chose par tradition, ne l'acquérait 
pas ex jure Quiritium, mais seulement in bonis (o). — 
Pour les choses de celle classe (notamment pour un 
fundus), l'obligation, ayant pour objet une tradition, 
est appelée une faeiendi obligalio (_)>), et cette expres- 
sion signifie pratiquement qu'une obligation de cette 
nature avait une formule d'action, portant non sur 
dare, mais sur dare facere oportere, avec une incerti 
condiclio (q). 

Sur la seconde question (relative a l' i n A i v i s i- 
b i 1 i t é de la tradendi obligatio), il faut sans restric- 
tion répondre négativement, si nous tenons pour cer- 
tain le point de vue des jurisconsultes romains (note h) 
que nous avons développé plus haut, et qui a sa source 
dans les Douze Tables, et si nous voulons fonder la 
divisibilité et l'indivisibilité exclusivement sur des 
principes naturels. Car la tradition emporte toujours 
translation de la possession, et dans certaines cir- 
constances en même temps translation delà propriété, 
qui était acquise d'après l'aneien droit tantôt ex jure 
Quiritium, tantôt in bonis. Tous ces rapports juridiques, 
possession et propriété dans ses formes historiquement 
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différentes, sont en eux-mêmes essentiellement divisi- 
bles (§ 30); l'obligation elle aussi, qui a pour objet la 
tradition, doit donc, par une conséquence naturelle, 
être divisible. 

Les réflexions qui vont suivre, peuvent servir à 
mettre absolument bors de doute eelle assertion. 
Quand quelqu'un vend un fonds de terre et meurt 
avant la tradition, en laissant deux héritiers pour 
paris égales, la propriété passe pour moitié à chaque 
héritier : il en est de même de la tradendi obligalio 
(l'obligation de répondre à ïactio emii), en sorte que 
cette obligation apparaît comme divisible. Voudrait- 
on dire par hasard que cela est vrai pour la vente, 
mais non pour la stipulation? il faudrait encore rejeter 
cette distinction comme tout à fait arbitraire, attendu 
que les deux obligations étaient soumises aune règle 
identique en vertu de la même loi des Douze Tables, 
qui ordonnait la division de toutes les obligations 
entre les héritiers. — Il serait aussi arbitraire et aussi 
contraire à la nature des choses, de regarder comme 
divisible la tradendi obligatio relativement à une brebis 
el de la regarder comme indivisible relativement à un 
cheval, parce que la tradition prendrait dans le pre- 
mier cas le nom de dore, et dans le second celui de 
facere. — Il était de plus assez ordinaire, quand on 
promettait par stipulation la mancipalion d'un immeu- 
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ble {le dare), d'ajouter une seconde stipulation relative 
a la tradition (r); et même quand cette seconde stipu- 
lation n'était pas intervenue, l'engagement à faire la 
tradition allait de soi, comme un simple accessoire de 
l'obligation principale (.s). — Puisque ces deux actes 
constituent les éléments essentiels d'une seule et 
même obligation, il est naturel de conclure de la di- 
visibilité incontestable de l'un des éléments (le dare) 
à la divisibilité de l'autre (le traders). 

Ces motifs doivent me faire admettre que jamais un 
jurisconsulte romain ne peut avoir mis en doute la di- 
visibilité de la Iradendi obligalio, et cette supposition 
trouvesa confirmation dans la circonstance que lesvieux 
jurisconsultes ne procèdent pas timidement en cette 
matière dans l'emploi des expressions : car parfois 
le même texte renferme les expressions dare et tradere, 
qui sont prises indifféremment l'une pour l'autre (i)- 
— Et même si a ce point de vue il devait en avoir été 
autrement dans l'ancien droit (ce que je regarde comme 

(ri L. ^ rr, deusm: (22, 1). l'aclion ultérieure relative a la 
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impossible), tout au moins dans le droit du Justinienla 
tradition devrait-elle avoir été, sans restriction, divi- 
sible: car elle y a tout à fait pris la place de l'ancienne 
mancipation, et d'une manière générale elle s'est éle- 
vée à la hauteur d'un véritable dare, sans distinguer 
entre les objets sur lesquels elle porte. 

Je oc veux cependant pas passer sous silence le texte 
qui parait dire le contraire et en l'absence duquel le 
doute se serait difficilement élevé, sur la théorie expo- 
sée ici, parmi les écrivains modernes. Ulpien dit d'a- 
bord que la stipulation d'une servitude prédiale est 
indivisible, et il ajoute ensuite que cette indivisibilité 
doit s'étendre à la stipulation a fundum tradi » de 
même qu'à celle ayant pour objet un opus; car dans 
l'un et l'autre as, tout essai d'une division effective 
serait en contradiction avec le sens et la nature intime 
de la stipulation (corriimyit sUpiilationcm) (<<\ 

Cette argumentation a jeté les auteurs modernes 
dans un grand embarras. D'un côté le sens pratique, 
sainement entendu, s'opposait à ce qu'on admît comme 
indivisible l'engagement de faire tradition ; mais d'un 
autre côté, il y a trop de force dans l'expression fundum 

(u) L. 72 pr. de f. 0. (tb, f) ; 
i Stipulations non dividuûtur 
eariun rerum.qiiœtiiïijiiiuiimDou 
redpiunt, vehili viip, iliiierïo, ne- 
la*, :ii-(iur-iiiK'luî, u.iHuinniQiLjue 
aervituLuin. Idem pulo et si quia 
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iradi employée par Uipicn, pour qu'on puisse en mé- 
connaître la signification. On se perdit alors dans des 
recherches infructueuses et subtiles sur la différence 
des formules de stipulation : rem tradi elvacuam pos- 
sessionem tradi, et on se demanda dans quel repli de 
ces formules se cachait le mystère de l'indivisibi- 
lllc(«). 

Mais quand on examine les raisons données plus 
haut à l'appui de la divisibilité générale et absolue de 
la tradendi obligatio, avec laquelle cette assertion d'UI- 
pien serait en contradiction, on est alors nécessai- 
rement amené à rechercher pour cette stipulation, 
fundum iradi, qui n'est mentionnée ici qu'en des 
termes très-laconiques et très-vagues, un sens qui 
l'explique et la complète, et qui écarte celte contra- 
diction, Cette explication nous est fournie par cette 
circonstance que dans les facicndi obligatimes l'ad- 
jonction d'une peine pécuniaire pour le cas de non- 
exécution de la prestation n'avait pas seulement pour 
but de rendre plus correcte la forme de la stipulation, 
niais était, même en dehors de cette idée, très-fréquente 
dans la pratique (w). Dans une stipulation de ce genre 



O., n> 08 sq., lMlora AI- |u>) L. 137§7 de V. C 
p h, p. 746, Gt Se. Gin- « Si, ut nliquiil Bat, M 
», 1. c, eap. 17. Parmi les et uiitulius et tUgantim 
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le fait était non pas in obligatione, mais in conditions • 
d'où la conséquence nécessaire qu'il fallait avoir 
exécuté complètement la prestation pour pouvoir éviter 
la peine : en ce sens le fait était donc indivisible 
(§31, f). Celte promesse d'une peine, avec les effets 
que nous venons d'y attacher, était employée non- 
seulement à la suite do facere, mais encore à la suite 
du dare, et même à la suite d'une promesse d'argent 
principale (§ 31, a, h). L'effet était absolument le 
même, soit qu'on indiquât le dare seulement comme 
use condition (nisi fundum dederis , centuin dare 
spondes?), soit qu'on le plaçât en tête, en apparence 
comme objet indépendant de la prestation (fundum 
dare spondes? nisi fundum dederis, centum dare 
spondes?) (x). — En présence de ces formes usitées 
chez les Romains dans la pratique des affaires, nous 
ne ferons pas violence au texte d'Ulpien, si nous sup- 
posons que la stipulation fundum tradi, indiquée 
brièvement et en passant par les quelques mots de son 
début (comme s'il s'agissait d'une formule très-usitée 
et généralement connue), devait dans sa pensée être 

beo ait, fie subjici pouiain, si ils incertaine cl plus arbitraire que 

fsetuin non erit. « L' expression dans le dare. 

elegantim s'explique par cette (i] La preuve de celte analo- 

cirouuitauce , que précisément gie emupliie ils si^uilica'irm se 

ilaus le facere lu libre estimation trouve duus la /.. 4* § 0 de O. et 

de lu valeur iiécuiiiuirii i!n la [.art A . (il, i), (V. jilna haut § 'M, i). 
du juge était très-souvent plus 
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complétée ainsi : fundum iradi, et nis't Iradilus en'/, 
centum dan. Avec cette formule, l'indivisibilité ne 
peut pas alors présenter le moindre doute (y). 

On pourrait essayer de réfuter cette explication, en 
faisant observer que nous sommes forcés d'admettre 
qu'Ulpien a confondu des choses quelque peu diffé- 
rentes, et a suivi un procédé qui n'était pas rigoureuse- 
ment logique. Cette remarque est vraie en elle-même ; 
mais il faut l'écarter en tant qu'elle serait une objec- 
tion à notre système. Car c'est exactement le même 
procédé, quoiqu'il ne soit pas rigoureusement logique, 
que nous trouvons dans tout le développement de cette 
matière chez lesancieDsjurisconsulles, et notamment 
dans les textes très-explicites de Paul (y f ). On ne peut 
donc pas admettre celte observation comme une ob- 
jection plausible contre l'explication que nous avons 
donnée d'Ulpien, si on suppose chez lui la même 
manière d'agir. 

III. Obligations qui ont pour objet une omission 
(non faciendi obligattones). 

Ici les Romains distinguent en termes exprès entre 



(y) Avec celte inlerprélatiop le 

enentiellemenl parallèle a. 

L. 2, L. 4, L.&Sdef. 0,(t5, 



ij. Spécialement la L. 8! §6rfer. 
O. (45, 1) présente elacleinent le 
même contenu qui j'assigne au 
leite d'Ulpien (note y., et mime 
il n'y a pas de ililFéivuci' e.sim- 
tielle qui sépare l'enchaînement 
des idées duns lea deui textes. 
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le factum indwiduum et celui quod divisionem recipiat. 
Toutes les questions sur la divisibilité ou l'indivisibi- 
lité naturelle se réduisent à rechercher la nature de 
l'objet de la prestation, et c'est de là que résulte la 
divisibilité de l'obligation, notamment en ce qui con- 
cerne plusieurs héritiers du débiteur(s). 

Tout ici dépend du point de savoir si l'acte dont le 
débiteur a promis de s'abstenir, peut en lui-même être 
également accompli par chacun des héritiers, ou si 
chacun ne peut l'accomplir que pour partie. Dans le 
premier cas l'obligation elle-même est indivisible, 
dans le second elle est divisible. Cette différence coïn- 
cide le plus souvent avec la distinction des actes en 
non-juridiques et juridiques. Deux exemples vont 
rendre la chose sensible. 

Quand quelqu'un stipule de son voisin, per te non 
péri, neque per heredem luum, quominus mhi ire agera 
per fundum luum liccat, cette obligation est indivi- 
sible- Car après la mort du débiteur un obstacle effec- 
tif peut provenir de tous les héritiers ou de l'un d'eux, 
et au point de vue de l'intérêt du créancier il est tout 
à fait indifférent de savoir quel en est l'auteur (aa). 

Lorsque, au contraire, un débiteur stipule de son 
créancier, ampliusnon agi, et que le créancier vient à 

* S l,L ' 85 S 3 d ' F ' °' (i5™') £ ' * S l| L ' 85 S3 d * r ' °" 
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mourir, la stipulation se divise entre ses héritiers : 
car il n'est possible à chaque héritierd'intenterl'action 
originaire que pour sa part héréditaire, et par suite il 
ne peut violer la stipulation que pour partie (66). 

Ainsi, dans la non faciendi obligalio, il est incontes- 
table que la divisibilité de l'obligation se décide 
d'après le caractère naturel de la prestation à faire 
dans chaque cas particulier : il y a encore là une nou- 
velle preuve de l'arbitraire et du peu de fondement de 
l'opinion des auteurs modernes, qui assignent une 
autre base à la nature de la faciendi obligalio, et qui 
veulent la soumettre d'une manière générale à la règle 
do l'indivisibilité, sans se préoccuper de la divisibilité 
ou de l'indivisibilité naturelle de la prestation, qui 
constitue l'objet de l'obligation. 



En résumant brièvement la recherche à laquelle nous 
venons de nous livrer, nous sommes amenés à poser 
les règles bien simples que voici : 

I. Les obligations ayant pour objet une dation sont 



(bb) C.i%lde V. 0. [H, I). 
Sur le sens de celte stipulation 
cf. t. 15 ratam rem (16, 8). Elle 

qqencea de l'affinité avec le pa> 
ro/u>n haberi, L. li g 6 fam. hert. 



(10,2).- Au contraire est indi- 
visible li, crjwjwmma, des- 
tinés à rendre efficace un juge- 
ment arbitral. Car ici lis con- 

rouKipIes qu'elles ne peuïent pas 
se ramener il des paris hérédi- 
taires. L. S g i de V. 0. (45, 1). 
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presque toujours divisibles. Est indivisible l'obliga- 
tion ayant pour objet l'établissement d'une servitude 
prédiale. 

II. Parmi les obligations portant sur un fait, il y fin 
a de divisibles et d'indivisibles, selon le caractère na- 
turel du fait. Le cas le plus important d'une obliga- 
tion indivisible de cette classe est celui de l'oput. 

III. Les obligations portant sur une omission sont 
aussi tantôt divisibles, tantôt indivisibles, d'après la 
nature particulière de l'acte dont l'omission constitue 
l'objet de l'obligation. 



Il faut encore signaler, en forme d'appendice, quel- 
ques cas qui sont ranges ordinairement par les juris- 
consultes romains dans le nombre des obligations 
indivisibles, mais qui sont en fait d'une nature très- 
différente; leur rapprochement, très-peu logique avec 
les cas que nous venons de traiter, ne peut que jeter 
de la confusion dans les idées. 

1. Le premier cas de cette espèce consiste dans 
l'obligation portantsur un genus (par exemple, la pres- 
tation d'un cheval non individuellement déterminé) 
ou dans l'obligation alternative (ce). Ce cas n'appar- 

(cc) L. a g l-i, L. 85 § t de V. 0. («, 1). 
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tient pas cependant à la classe des obligations indivi- 
sibles, puisque, à presque tons les points de vue, il 
est traité absolument comme une obligation divisible. 
Quand, danscetteobligalïon, figurent plusieurs créan- 
ciers ou plusieurs débiteurs ^par exemple, comme hé- 
ritiers du contractant primitif) , chaque créancier 
poursuit sa quotc part et chaque débiteur est pour- 
suivi pour sa quote part (dd). Ce cas ne s' écarte de la 
règle générale qu'à un seul point de vue : le débiteur 
ne peut pas, à sa volonté, acquitter une partie de la 
dette, et attribuer à ce paiement partiel l'effet d'éteindre 
sûrement cette partie. Supposons, eneffet, que le dé- 
biteur d'un cheval fournisse la moitié intellectuelle 
d'un cheval, il n'est pas encore pour cela sûrement 
libéré de la moitié de sa dette. Car il serait possible 
qu'il fournît comme complément la moitié d'un autre 
cheval, et personne ne peut se servir pour voyager de 
deux moitiés de chevaux différents; en effet, l'obliga- 
tion a donné au créancier le droit de demander un 
cheval tout entier avec quatre membres dépendant du 
même corps. La prestation d'une moitié n'engendre 
donc qu'une extinction incertaine, et son effet ne sera 
définitif que lorsque la prestation de l'autre moitié du 
même cheval aura anéanti complètement la dette. Une 

[AI)£.Sjl,C ISgirfer. 0. ((5,1). 
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situation analogue se présenterait dans l'obligation 
alternative, par exemple d'un cheval ou d'une montre, 
si, par hasard, le débiteur voulait provisoirement 
fournir la moitié d'un cheval ; le créancier courrait 
par là le risque d'être obligé de se contenter d'une 
moitié de cheval et d'une moitié de montre, résultat 
qui serait contraire à l'esprit de l'obligation (ee).Dans 
ce cas, il importe peu de savoir si cette prestation 
divisée et incertaine a été l'offre d'un débiteur unique 
ou d'un des héritiers du débiteur originaire. 

Abstraction faite de ce seul caractère, qui est, d'ail- 
leurs, sans importance réelle, les obligations de l'es- 
pèce que nous venons de décrire restent absolument 
sur la même ligne que toutes les obligations divisibles. 
Elles peuvent donc être l'objet même d'une aceepti- 
lation partielle qui produira immédiatement un effet 
définitif (ff). 

Et même la restriction que nous avons présentée 
plus haut ne s'applique qu'aux obligations de genre 
dans lesquelles il s'agit d'un objet isolé. Quand, au 
contraire, on a promis de fournir dix chevaux, la pro- 
messe porte alors sur une quantité susceptible de se 
compter; si bien, que le débiteur peut, en fournissant 

lee) L. S S i, 2, L. 85 § * di V. 34 § iV eod. 

I |L I • Il (15,1),/. 

in<t. (12, 6I.L. 13 de leg. 2 (3), 11 de atxtpt, (46, 4). 
un.), L. 0 § i de sol. (46, 3), L. 
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cinq chevaux, obtenir immédiatement une libération 
définitive pour la moitié de la dette (gg). 

2. Le second cas se rapporte à la dupke stipulatio, 
intervenue en prévision d'une éviction, et qu'on range 
également, mais a tort, parmi les obligations indivi- 
sibles. Car la véritable prestation dans cette obligation 
consiste dans le paiement d'une somme d'argent qui est 
aussi divisible que toute autre promesse d'argent. Il 
n'y a d'indivisible que la garantie (defemio), que le 
vendeur est obligé de fournir à l'acheteur pour le tout 
et non pour partie, s'il veut éviter la condamnation au 
double du prix de vente. Mais cette garantie n'est 
qu'un préservatif pour le vendeur; elle ne constitue 
pas l'objet de son obligation; il ne peut même être 
poursuivi à l'effet de la fournir. Celte hypothèse ne 
peut donc pas être rangée parmi les obligations indivi- 
sibles (Mi). 

3. Enfin, on ajoute encore le cas des trois actions 
divisoires. Si dans une de ces actions une partie vien 
à mourir après la litiseontestation, les héritiers ne peu- 
vent continuer le procès pour partie. Mais ils doivent 
tous s'entendre pour le poursuivre, ou constituer un 

(Sg)L. 5ipr., L. 117 de I'. 0. de chacun de ces leilcs pris iao- 

(15, 1). Cf. L 29 dt sol. ((6,3). lemcui, ;e roiicciiir.-nt [.[icicuiv 

(Mi) L. 85 § 5, L. i g 2 de ('. rtiflinillis. Cf. Il i b h a n 1 c o p, 

{'.;:, Il, /-. tM *.«/., !.. Ci g I de p. 197-214. 
miel. (21, 2). lims l'eiplicaUon 
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procureur commun (ii). Celte disposition se rattache 
uniquement à la procédure; mais elle est, du reste, 
très- convenable : car chaque partie étant, dans ces 
actions, demandeur et défendeur à la fois, la division 
entre les héritiers pourrait amener de graves compli- 
cations. 

§ 33. 

IV. OBJET DE L'OBLIGATION. PRESTATIONS DIVISIBLES F.T 

indivisibles (suite). 

Après avoir exposé d'abord les diverses considéra- 
tions relatives aux obligations divisibles (§ 31), puis 
avoir énuméré ensuite isolément les cas d'obligations 
indivisibles (§32), il nous reste maintenant à examiner 
de plus près les résultats pratiques des obligations in- 
divisibles, pour accomplir la tâche que nous nous 
sommes imposée. 

Il nous faut d'abord revenir sur un point, dont nous 
avons déjà fait mention, et auquel nous rattacherons, 
comme à notre principe, les explications qui vont 
suivre. 

I. Quand il n'y a qu'un seul créancier en présence 



[ii] t. 48 l<m. herc. (10, î). 
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d'un seul débiteur, la théorie des obligations indivisi- 
bles ne souffre pas la inoindre difficulté. Dans ce cas, 
l'eflet de la divisibilité se manifestait par la possibilité 
pour le créancier d'éteindre son droit par parties, en 
intentiint plusieurs actions successives, et par la possi- 
bilité pour le débiteur d'éteindre sa dette par parties, 
en faisant plusieurs prestations l'une à la suite de 
l'autre. Cette double possibilité disparaît dans les obli- 
gations indivisibles, qui ne peuvent, d'après leur na- 
ture, se poursuivre ou s'éteindre qu'en totalité. Mais 
cette différence avec les obligations divisibles n'est pas 
d'une grande importance pratiqué. 

II. Quand il se présente, dès le début, dans une seule 
et même obligation, plusieurs créanciers ou plusieurs 
débiteurs, la règle est, pour les obligations divisibles, 
que l'obligation se divise entre eux tous ipso jure. A 
côté de cette règle peut se présenter une exception, 
spécialement introduite par la volonté des parties, et 
qui consiste, en écartant la division de l'obligation, à 
l'appliquer pour le tout à chaque créancier ou à chaque 
débiteur. Cette exception constitue la théorie impor- 
tante déjà traitée des obligations corréales. 

Maintenant il est clair que, dans ce rapport de règle 
et d'exception, la règle est inapplicable, en ce qui lou- 
che les obligations indivisibles; le problème consiste 
donc pour nous à lui substituer une autre règle. 
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Au contraire, l'exception (l'obligation corréale) s'ap- 
plique aussi bien aux obligations indivisibles qu'aux 
obligations divisibles. 

III. Quand un créancier ou un débiteur meurt en 
laissant plusieurs héritiers, la créance ou la dette se 
divise entre eux ipso jure. 

Cette règle est eneore inapplicable aux obligations 
indivisibles, et nous devons encore chercher à lui en 
substituer une autre (a). 



Nous cherchons donc ici pour les obligations indi- 
visibles à remplacer des règles inapplicables dans ces 
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deux cas, qui, bien que distincts eu eux-mêmes, se tou- 
chent cependant d'assez près. Il n'y a même aucune 
raison bien sérieuse de les traiter différemment : aussi 
nous pouvons espérer leur appliquer des principes 
identiques. Cette idée se confirmera dans la suite par 
des témoignages tirés des sources. 

Le premier des deux cas cités (plusieurs créanciers 
ou débiteurs a l'origine) se rencontre bien plus rare- 
ment que le second (héritiers d'un créancier ou d'un 
débiteur originaire). 11 se présente le plus souvent dans 
les testaments, où le disposant lègue, à la charge de 
plusieurs de ses héritiers, une obligation indivisible. 
Mais je ne trouve qu'une seule fois cette hypothèse in- 
diquée comme tirant son origine d'un contrat; elle est 
rapportée par P a u 1 (t), qui parle d'une servitude 
prédiale, dont plusieurs copropriétaires du même im- 
meuble se font promettre, par stipulation, l'établisse- 
ment. La rareté de cette mention dans les textes 
s'explique très-bien parla difliculEé d'exécution d'une 
pareille convention. Aussi on se tirait ordinairement 
d'embarras, soit eu ne taisant pas naître d'obligation, 
mais en cherchant à produire immédiatement et sans 
détour I' e f f e t d'une obligation (par exemple, par 
l'établissement d'une servitude prédiale au moyen de 



(6| L. i9 de serv. prod. ivst. [8, 3). 
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Vin jure cessio), soit en faisant intervenir une obliga- 
tion corréale (par exemple, quand plusieurs personnes 
se chargeaient d'une construction): on écartait ainsi 
tous les doutes et toutes les difficultés. On ne rempla- 
çait pas, mais on éludait la règle elle-même. — Il en 
est autrement dans le cas de plusieurs héritiers. Car 
on ne peut jamais prévoir cet événement, ni l'empêcher 
par des mesures préventives. Voilà pourquoi le second 
cas est mentionné bien plus souvent que le premier. 

Pour continuer utilement cette étude, il est utile de 
chercher à observer préalablement, et à reconnaître 
clairement par quel moyen notre double question pou- 
vait se résoudre, et quel pouvait être le système à sub- 
stituer aux deux règles dont nous avons constaté l'im- 
possibilité d'application. Trois voies distinctes s'offrent 
pour cette solution. 

A. Voici un procédé naturel et bien raisonnable: 
les diverses personnes qui figurent dans l'obligation 
peuvent s'entendre pour traiter l'opération en commun, 
en exerçant l'action ou en y défendant, par l'intermé- 
diaire d'un procureur, qu'elles constituent toutes en- 
semble. Que ce moyen soil toujours possible en vertu 
d'une manifestation de la volonté des parties, c'est ce 
qui ne peut être révoqué en doute, même en l'absence 
d'une prescription spéciale. Cet accord se présente 
même assez souvent entre plusieurs créanciers, parce 
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qu'il est de leur intérêt à tous d'accélérer la conclusion 
de l'affaire (e); il se produit plus rarement entre plu- 
sieurs débiteurs, parce que, s'ils se laissent actionner, 
ils chercheront de préférence à entraver la décision 
définitive. Alors se ferait sentir le besoin d'une dispo- 
sition législative, d'un moyen qui les contraindrait à 
s'entendre, mais qui est bien moins conforme à la 
marche de la procédure romaine, qu'à celle de notre 
procédure actuelle (</). 

B. Un autre procédé possible consiste à traiter 
l'obligation indivisible comme une obligation soli- 
daire, analogue par conséquent à une detle corréale. 
— Nous montrerons que celte voie a été suivie m 
effet, mais seulement quand il s'agit de plusieurs 
débiteurs tenus ensemble. 

C. Ud troisième procédé vint forcément de très- 
bonne heure à l'esprit des jurisconsulles romains. De- 
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puis l'introduction de la procédure formulaire, toutes 
les condamnations ne pouvaient porter que sur de 
i'argent complant(e). En reportant par la pensée cette 
issue infaillible d'une contestation quelconque au 
début de cette contestation, toute obligation indivi- 
sible en elle-même devenait parfaitement divisible. 
Car l'engagement de constituer une servitude pré- 
dialeou d'accomplir un crusse résout en une dette 
d'argent, et toutes les dettes d'argent sont divisibles. — 
Nous montrerons que cette voie a été suivie, en effet, 
dans le cas de plusieurs créanciers ayant le 
même droit. Quant au cas de plusieurs débiteurs, ce 
procédé n'est mentionné que comme l'opinion isolée 
d'un jurisconsulte très-ancien (§34, n). Cependant on 
auraitpu encore faire valoir l'argument d'analogie, que 
ce procédé convient indubitablement quand une pres- 
tation indivisible est présentée, non comme l'objet de 
l'obligation, mais seulement comme une condition 
dont le non-accomplissement doit faire encourir une 
peine pécuniaire, qui a été stipulée. Car celle peine, 
comme toute dette d'argent, est toujours divisible 
(§31, q, S 34, p). 

Quand on traite au point de vue pratique des obli- 
gations indivisibles, il faut avant tout faire une dis- 
le) G a i u s, Ub. 
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tinction capitale entrele cas de plusieurs d é b i t e u r s 
et celui de plusieurs créanciers, parties dans la 
même obligation. La véritable raison de cette distinc- 
tion est celle-ci. Quand le débiteur originaire meurt 
en laissant plusieurs héritiers, celte circonstance peut 
léser le créancier, et le tromper dans sa légitime at- 
tente de n'avoir à faire qu'à un seul débiteur : il faut 
autant que possible prévenir le préjudice qui peut en 
résulter. Mais le débiteur n'a pas a craindre un préju- 
dice du même genre, quand le créancier meurt en 
laissant plusieurs héritiers; car il ne lui sera pas plus 
difficile de faire la prestation à plusieurs personnes 
qu'à une seule. 

Les idées que nous exprimons ici ont été maintes 
Ibis reconnues dans nos . sources de droit, et appli- 
quées, tantôt directement comme règle pratique, tan- 
tôt comme raison de douter sur certains cas. C'est par 
elles qu'on est arrivé au principe important et géné- 
ral, que dans les obligations indivisibles chaque héri- 
tier du débiteur est tenu in solidum (/"). 

[/) 1. 192 pr. de ii. J. (50, 17). pereona heredum condilio obli- 
» Eu, tjuas iu pari..'* divi.ii non ^iili.ndi iinmHaLur. . L. S § i lit 



388 CH. 1". NATURE DES OBLIGATIONS. 



§34. 

Ht. OBJET DE L'OBLIGATION. PRESTATIONS DIVISIBLES ET 

indivisibles (suile). 

Quand on traite au point de vue pratique des cas 
isolés d'obligations indivisibles, il faut poserles règles 
suivantes : 

A. Plusieurs débiteurs tenus ensemble. 

I. Obligation portant sur l'établissement d'une ser- 
vitude prédialc (dandi oLligalio). 

Quand il y a plusieurs héritiers du débiteur primi- 
tif, chacun est tenu m solidum; mais ce qu'il a payé 
en totalité peutétre par lui exigé partiellement de ses 
cohéritiers par Yaetio familîœ kerciscundœ et en pro- 
portion de la part héréditaire de chacun (a). 

Il faut encore appliquer absolument la même règle 
au cas de plusieurs débiteurs primitifs. Ainsi un tes- 
tateur a-t-il imposé à ses deux héritiers l'obligation 
de constituer au voisin une servitude prédiale, chacun 
de ces deux débiteurs peut être actionné in solidum, et 
il a alors son recours contre son codébiteur (ù). 

la) L. 2 § 2, i. 72 pr. de V. 0. sur les dettes corréoles, et. plus 

(15, 1), S 10 here. (10, haut S 93, g. 

1), L il dsse™.(8, Sur li, (1) /.. 25 § il farn. herc. (10,2). 

iflutiuii Liiti i-iisle ni ire r.e ilroil /.. 11 g s, </.■ letj. 3 (32, un.), L, 

■le recours et les règles générales 8o § i arf t. Foie. (35, ï). 
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Il y a une règle qui présente de l'analogie avec les 
deux qui précèdent, mais qu'il ne faut cependant pas 
confondre avec elles : c'esl celle qui a (rail à l'action 
eonfessoire à propos d'une servitude déjà constituée. 
Le possesseur de la servitude qui a pour adversaires 
plusieurs copropriétaires de l'immeuble grevé (par 
exemple plusieurs cohéritiers), peut agir confessoire- 
ment wi solidum contre chacun d'eux (e). 

II. Obligation portant sur l'exécution d'un opus (fa- 
ciendi obligatio). 

L'hypothèse de plusieurs héritiers d'un débiteur 
primitif qui se présente d'ordinaire si fréquemment, 
n'est pas ici l'objet d'une mention spéciale. En re- 
vanche on Irouve dans un texte déjà cité plus haut (d) 
cette décision générale, qu'une obligation de cette na- 
ture se place absolument sur la même ligne que celle 
qui a pour objet l'établissement d'une servitude pré- 
diale, qu'elle est absolument indivisible, et que toute 
tentative qu'on pourrait faire de la diviser dénature- 
rait la stipulation. Celte décision embrasse dans sa 
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généralité deux cas : relui (le plusieurs héritiers d'un 
débiteur, et celui de plusieurs débiteurs originaires. 

Ce dernier cas est mentionné spécialement dans une 
série de textes, dans lesquels il est question d'un legs, 
qui impose à plusieurs cohéritiers la construction d'un 
opus (e). On dit de ce legs que chaque cohéritier est 
tenu in solidum, mais que s'il a construit Vopus tout 
entier, ou si à la suite du procès il a été condamné 
à une indemnité en argent, il a un recours contre ses 
cohéritiers par la familial herriscundai actio. Les res- 
cripts de plusieurs empereurs servent encore do 
sanction a ces règles. — Ainsi toute cette hypothèse 
est traitée absolument de la même manière que celle 
de l'obligation qui a pour objet l'établissement d'une 
servitude prédiale. 

Tout semble donc clairement résolu pour le cas de 
Vopus. Et cependant la plupart des auteurs modernes 
mettent en avant sur ce point une théorie tout à fait 
dilfércnte. La démonstration en est tirée de ce texte 
d' U 1 p i e n, dont la première moitié a été placée au 
début de notre théorie, précisément comme témoi- 

L. 41 S 8 fam. 4w. riO.i.l, L. m u:xu- ,ù, pus Irait ans droits du 

§1 ad L. Falc. (35, 2). — Un créancier [qui peut agir in io/i- 
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partie de la succession, doit, tiers, 
même pour celte partie, coulri- 
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gnage de l'exactitude de cette même théorie {/). A la 
suite de cette première moitié, déjà eitéeplus haut, 
vient dans le texte le passage suivant : 

Celsus tamen lib. 38 Digestorum refert, Tube- 
ronem exisli masse, nbi quid fîeri stipulemur, 
si non fuerit facturn, pecuniam dari oportere ; 
ideoquc etiam in hoc génère dividi stipuiationem. 
Secundum quem Celsus ait posse diei, juxta 
aistimationcm iacti dandam esse petilionem. 
On sait qu'il se trouve dans le Digeste un grand 
nombre de textes, dans lesquels l'auteur lui-même 
n'émet pas directement son opinion sur une question 
qu'il veut résoudre, mais il se contente de proposer 
l'opinion d'un autre jurisconsulte, qu'il approuve taci- 
tement par là même, et dont il se sert comme expres- 
sion du sa propre opinion. C'est ainsi que presque tous 
les auteurs ont entendu le texte que nous venons de 
transcrire, et pour écarter la contradiction qu'il pré- 
sentait avec les autres témoignages des sources, ils 
ont avec beaucoup de subtilité distingue dans quelles 
hypothèses ia faciendi obligatio était indivisible, dans 
quelles autres à l'inverse elle se transformait en une 
dette de somme d'argent, ce qui la rendait alors divi- 
sible. 

tf) L. 72 pr. de y. 0. {(S, 1), V. plus haut g 32, u. 
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„,„ o développé avec des détails ttès-élen- 

ùuscette explication do Icxtedela manière suivanletf). 

L'obligation portant sur un ,pm est d'abord une pure 
rammli oUigalio, el comme telle absolument indivisi- 
ble Maislespi'cmicrsjours.lespremicresscmaines.on 
ne peut pas cependant reprocher au débiteur de n'a- 
voir pas encore achevé une construction, qui est 
peut-être vaste el étendue i on doit même attendre 
l'expiration du délai, dans leqocl il aurait été possible 
de terminer l'ouvrage. A partir de ce moment il 
s'opère dans l'obligation une transformation radicale. 
A la place de la faàmM MigMio primitive, il y a 
maintenant une dette d'argent portant sur les dom- 
mages-intérêts, et qui est, comme toute dette de somme, 
parfaitement divisible, si bien que toote cette obliga- 
tion, à partir du moment où elle peut faire l'objet d'une 
action, est à jamais divisible (h). 

ve (j) D.oji.it». ut. p. i'.X.S""!!,. SBfcîSS 
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Celte théorie tout entière me parait devoir être rc- 
jetée par les motifs suivants : 

D'ahord plusieurs textes, appuyés par un rescril 
impérial, traitent absolument de la même manière les 
obligations portant sur une servitude et sur un opus (i). 
Puisque l'obligation, portant sur une servitude, est 
indivisible depuis le commencement jusqu'à la fin, 
ce que personne ne révoque en doute, et pèse avec un 
caractère de solidarité sur plusieurs débiteurs (notes 
a, b), il faut nécessairement admettre aussi la même 
doctrine pour l'obligation portant sur un opus. 

En second lieu les textes disent expressément de 
plusieurs débiteurs isolés d'un opus -, in solidum lenen- 
lur (k). Or, celte expression non-seulement dans notre 
matière actuelle, mais partout où il s'agit de dettes cor- 
réales,ne signifie pas autre chose, sinon que chaque dé- 
biteur, pris isolément, est dans la nécessité de se laisser 
actionner et condamner pour toute la dette, 
ce qui est en contradiction avec la théorie de Doneau. 

Doneau essaie de prévenir cette objection, en don- 
nant ici à l'expression m solidum lenentur, un sens 
loutdiftérent et purement arbitraire. Elle signifierait 

eible. Mais ces luîtes ne disent 12 pr. de V. 0. (45, I),aui mots: 

Mille llltrTil Ijll'il smrlir cl-: cl- - i. I.lu.-t f.j.-f'l, fl ii Illlii.., » 

ment lanalure et l'obi eL de l'ac- (/■) t. Il SiUr/ecc-v. :i yji. uti.i, 

tion iraiiifwuieut. L. an, § I m! /.. fak. (33, ij, 

(■) !.. llS2irfe/ eff .3(32,no.J, L. S5 g 2 de r. O. (45, 1J. 
£. 80 g 1 ad /.. Paie. (3D, 2), L. 
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que si un des débiteurs voulait écarter l'action par une 
prestation volontaire, il devrait accomplir Yopus tout 
entier; ce n'est pas à l'étendue et au résultat de l'action 
elle-même que l'expression se rapporterait (()• 

Enfin, celte théorie paraît encore plus inacceptable, 
(|uanii on examine à partir de quel moment, et en vertu 
de quel principe doit s'opérer la prétendue transfor- 
mation de l'obligation. L'obligation solidaire est par- 
tout un avantage pour le créancier, un inconvénient 
pour le débiteur. C'est de cette situation désavanta- 
geuse que les débiteurs devraient être affranchis, au 
moment même où on peut leur reprocher une négli- 
gence blâmable, une violation de droit désormais 
prouvée. Une transformation de l'obligation opérée 
en sens inverse se comprendrait évidemment mieux 
que celle-ci. — H faut encore faire cette observation 
particulière, qu'on ne trouve pas de cas où une obliga- 
tion qui a commencé par être solidaire perde ce ca- 
ractère dans la suite et se transforme en une obligation 
divisée. 

La force (le ces motifs aurait difficilement laissé 




de Procula, qui demande a éviter 
l'action au moyen d'une preata- 
tiun viiloiilaire. Si malgré cela 
l'action eût Été délivrée contre 
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prise à l'ensemble de l' interprétation (jue nous venons 
d'examiner, si on n'avait pas voulu nécessairement iden- 
tifier l'opinion d'Ulpicn, qu'il expose en employant ses 
propres expressions (« idem pu to, » etc.), avec l'opinion 
de Tubéron, qu'Ulpicn serait censé avoir également 
adoptée : celait là un problème difficile, qu'on croyait 
pouvoir résoudre au moyen de la distinction ci-dessus 
établie, de deux phases successives dans le même rap- 
port de droit. Mais précisément cette supposition doit 
être absolument écartée. Quand les anciens juriscon- 
sultes citent une décision qui leur est étrangère, pour 
s'en servir comme expression de leur propre opinion, 
il arrive ordinairement qu'ils ne se prononcent pas 
eux-mêmes sur la question de droit qui leur est pro- 
posée; ils laissent parler pour eux un autre écrivain 
(qu'ils approuvent tacitement). Mais dans notre texte, 
Ulpien avait déjà adopté une solution à lui, et, sans in- 
diquer même un doute, s'était prononcé sur la ques- 
tion elle-même ; ce n'était donc plxs dans ce but qu'il 
pouvait citer une décision étrangère : c'était peut-être 
seulement pour fortifier sa propre opinion, ou, à l'in- 
verse, pour montrer que la question était controversée. 
— Si nous pesons sans parti pris ces circonstances, 
nous arriverons à expliquer l'ensemble du texte de la 
manière suivante, aussi simple et aussi naturelle qu'elle 
est satisfaisante au point de vue complet de la question 
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actuelle. Ulpien dit d'abord que l'obligation portant sur 
-l'établissement d'une servitude est indivisible. Il ajoute 
que le mémeprincipe est absolument appli- 
cable (idem puto) à l'obligation porlantsuruno/mj. 
Par ce moyen tout est résolu, et Ulpien se trouve en 
parfait accord avec tous les autres passages du Digeste, 
sau f qu'il ne mentionne pas les conséquences forcées de 
celte indivisibilité (solidarilé et recours), mais il les 
laisse tacitement supposer. Puis, à la fin du texte, il 
ajoute, comme simple curiosïlé scientifique, un com- 
plément dont le sens est le suivant : 

i II faut cependant observer que, d'après le récit 
de Celsus, Tubéron a jadis émis une tout autre 
opinion. D'après lui l'obligation portant sur un 
û/iws (aiibi t/uid fieri stipulemur ») doit, quand 
cet ouvrage n'est pas exécuté, se transformer im- 
médiatement en une dette d'argent (o pecuniam 
(fari oportere »), et devenir divisible comme toute 
dette de somme. Celsus ajoute que, d'après celle 
opinion de Tubéron, l'aclion elle-même devrait 
porter sur la valeur de l'obus estimée en ar- 
gent » («i). 

D'après celte explication il n'est pasqueslioo dans 

(m) Cette observa tii-ii liwJr Oïl unie. Car ce n'est pue h côlê 

importante, en re qu'elle montre d'une rliiinltitio qu'il peut 

d.iireiiiuiit que Tnl-i-ro!' a i : u <'" h':i-l[- l'.'um- cpfLui.il I;i iii 

vue une pure optrit stipaUttio, leur. Cf. noie p. 
sans adjonction d'une cloute pi- 
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tout le passage d'Ulpien d'une condition, différente se- 
lon les époques, del'operis obligatio, mais de deux opi- 
nions opposées, absolument inconciliables, dont l'une 
n'est citée que comme une singularité d'une époque 
très-reculée, et dont on ne parle presque plus (n). 
C'est ainsi qu'on met hors de doute la condition iden- 
tique des obligations portant sur une servitude et sur 
un opua. 

III. Obligation portant sur une abstention indivi- 
sible (§ 32, z, aa, bb). 

Le principe est ici le même que dans les cas précé- 
dents. Quand donc un seul des codébiteurs entreprend 
l'acte dont il a promis de s'abstenir, tous sont obligés 
in solidum; car la personne qui trouble le créancier 
dans la légitime prétention qu'il a d'cmpëchcr l'acte 
lui est indifférente. — Au point do vue du recours 
entre les codébiteurs, il existe, au contraire, une diffé- 
rence qui repose sur la nature des choses et qui est ta 
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suivante. Dans les obligations qui procèdent (servitude 
etopui), l'effet du recours est défaire supporter pro 
rata j chaque codébiteur la prestation adjugée au 
créancier demandeur; par conséquent, chaque cohéri- 
tier est tenu en proportion de sa part héréditaire. Dans 
l'obligation qui porte sur une abstention indivisible, 
l'effet du recours est de faire supporter exclusivement 
à l'auteur seul de la violation du droit la prestation que 
peut exiger le créancier et d'en affranchir complète- 
ment les autres codébiteurs (o). 



Si nous jetons un regard en arrière sur les cas d'obli- 
gations indivisibles (servitude, opus, abstention) ici 
rassemblés, nous trouvons partout répété un seul et 
même principe : plusieurs débiteurs sont tenus in soli- 
dum. Il est important cependant de ne pas perdre de 
vue que ce principe n'est applicable que quand en réa- 
lité ces obligations indivisibles sont considérées comme 
telles, c'est-àdire quand la stipulation elle-même 
porte sur une servitude, un opus, une abstention. Il en 
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est tout autrement quand ces prestations sont non pas 
in obligalione, mais in conditions, c'est-à-dire quand 
une peine pécuniaire a été promise pour le cas où la 
si rvitudc ou ['opus ne serait pas établi, ou pour celui 
où l'abstention n'aurait pas lieu. Car alors l'obligation 
elle-même porte sur le paiement d'une somme, et une 
obligation de ceLLe espèce est toujours divisible (p). 



- Les règles que nous venons de poser sur la situation 
de plusieurs débileurs dans les obligations indivisibles 
peuvent faire considérer comme éclairci un point que 
nous avions réservé plus haut dans la théorie des dettes 
corréales (§ b, et § 17, a). On peut regarder cette 
situation comme constituant une véritable dette eor- 
réale proprement dite dans le sens le plus strict du 
mot, et elle a tout à fait la même nature que dans le 
cas où une stipulation fait naître des duo rei promit- 
tendi : car, en réalité, c'est une seule et même obliga- 
tion qui se rapporte pour le tout et sans division 
possible à plusieurs débiteurs. Lecasest donc essentiel- 
lement différent de celui d'une dette eorréale impro- 
prement dite, dans laquelle plusieurs obligations, indé- 
pendantes les unes des autres, sont dans un lel rapport 



(p)Cf. ulus haut § 31, 0. 
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de réciprocité, que l'extinction de l'une anéantit im- 
médiatement l'autre en lui enlevant son objet (§ 16, c, 
§ 20, 21). 

Les cas qui sont exposés ici sont donc, en réalité, de 
telle nature, qu'ils engendrent une véritable dette 
corréale sans que les parties intéressées expriment 
leur volonté à cet égard, c'est-à-dire ipso jure {q). 

La justesse de cette supposition devient surtout évi- 
dente quand on examine en particulier l'un des cas 
dont nous nous occupons, ainsi celui où il existe à 
l'origine plusieurs débiteurs dans une obligation indi- 
visible (note h). Dans ce cas, les auteurs de la dette 
pouvaient créer expressément un véritable rap- 
port de corréalité; maïs comme une dette divisée était 
impossible (§ 33) à établir, il est tout naturel de sup- 
poser qu'on a eu effectivement conscience de cet état 
de choses, cl qu'on a voulu créer une véritable dette 
corréale; seulement, on ne l'a pas dit expressément. 
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S 35. 

IV. OBJET DE L'OBLIGATION. PRESTATIONS DIVISIBLES ET 

indivisibles (suite). 

B r Condition pratique des obligations indivisibles 
quand ilyaplusieurs créanciers (cf. §33,34). 

I. Établissement d'une servitude. 

Quand le créancier meurt et laisse plusieurs héri- 
tiers, chacun d'eux peut agir in solidum (a) ; mais le 
défendeur n'est pas condamné à la totalité : il n'est con- 
damné qu'à une partie du tout correspondante à la 
portion héréditaire du demandeur(&). On suppose évi- 
demment qu'ensuite chaque cohéritier intentera l'ac- 
tion de la même manière et en tirera un résultat iden- 
tique. 

De môme quand, dès l'origine, il y a dans une obli- 
gation de ce genre plusieurs créanciers, chacun d'eux 
peut agir in solidum (c), et il nous faut sans hésiter 
compléter celte règle parles propositions plus précises 
que nous venons d'émettre pour le cas de plusieurs 

L. £ § Z dt V. 0. [H, i), L. Ib) L. 23 § 0 fam. htm. fin, ï). 
17 rte se,i.'. (S, i), L. ïâ S 11 fam. (c) L. 19 île S. P. fi. (S, î], 
fers. 1)0,2). 



Digitizod by Google 



402 CU. [". NATURE DES OBLIGATIONS. 

cohéritiers (d), A propos Je ce dernier cas, il est bon 
d'observer encore l'analogie qu'il présente avec celui 
où une servitude déjà constituée apparlient à un im- 
meuble qui a pour le moment plusieurs eoproprié- 
laires. Chacun d'eux peut intenter in sulidum l'action 
confessoire; mais la condamnation ne porte que sur 
la somme correspondante à l'intérêt personnel du de- 
mandeur, c'est-à-dire à sa part de propriété dans l'im- 
meuble. La même action appartient ensuite à chacun 
des autres propriétaires, qui peuvent même invoquer 
en leur faveur le succès qu'a obtenu leur coproprié- 
taire dans le procès qu'il avait intenté avant eux (e). 
On peut étendre sans difficulté cette dernière proposi- 
tion au cas dont nous nous occupons; car, dans les 
textes cilës, !es deux actions (personnelle et confes- 
soire) sont traitées avec une parfaite identité. 

Parmi les règles ici posées, il s'en trouve une qui 
est de nature à soulever des doutes à différents points 
de vue. Comment se fait-il que chaque créancier, quoi- 
que agissant in solidum, n'obtienne cependant pas le 
tout par le jugement, mais seulement une partie? Ce 
résultat s'explique avant tout par la conception des 

[il] Celte assimila lion souffre consulte lire on argument pour 

■.i i-.it.i!.l ::n-\r:i r.t iliftkullt. iiu'.i cul lir la rùîlc de l'autre cas. 

laflo JelaZ.. (9 cit., les deux cas (e) L. 4 8 3 ai serv. (S, 5). Cf. 

sont nHiuis t :omme présentant S a v i g n y, Système, t. S, g 301, 
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applicable à un des cas, le juris- 
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anciennes formules, el spécialement par la conceplion 
de Vhueiuio. Car si le demandeur avait voulu faire 
porter son intentio sur une partie de toute l'obligation 
(ainsi sur vïtrni dari oportere pro parte dimidia ou ter- 
tio), il aurait avancé un non-sens et une impossibilité, 
attendu qu'on ne peut concevoir de parties dans une 
servitude de celte nature. C'est ce qu'il fallait avant 
tout éviter: aussi Y intentio portait tout simplement sjir 
viam dari oportere, et on évitait que cetle expression 
□e fit obtenir au demandeur plus que ce qui lui était 
dû, au moyen de la rédaction restrictive de la condem- 
nalio. 

Mais un autre résultat pratique important se ratta- 
chait à cetle conception de Yintentio. Si le défendeur 
était condamné, le juge avait par là reconnu l'existence 
de l'obligation tout entière, et les cocréancicrs 
qui agissaient ensuite, pouvaient invoquer la force de 
chose jugée, attachée à cette décision, aussi bien 
que dans l'action confessoire (note e). 

N semble au contraire qu'à un autre point de vue, 
cette même conception de Yintentio aurait dû avoir pour 
les cocréanciers une conséquence très-dangereuse. Elle 
déduisait in judicium toute l'obligation; par con- 
séquent, elle la consommait: donc (à ce qu'il semble) 
les autres créanciers ne pouvaient plus agir (§ 19, a, b). 
11 est évident que telle n'était pas l'intention des par- 
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des, et que tel ne pouvait pas être le résultat effectif 
de l'action. Mais par quel procédé parvenir à se pré- 
server de ce danger? On pourrait croire que les de- 
man d eu rs subséquents obtenaient pour chaque instance 
une restitution; mais i! n'est pas vraisemblable qu'on 
eût posé une semblable règle, et qu'on n'eût eu pour se 
tranquilliser sur ses conséquences dangereuses et même 
illogiques, que la perspective d'une restitution pos- 
sible. — Je crois bien plutôt qu'il n'était nullement 
nécessaire d'obtenir une restitution dans ce cas, vu 
que les formes connues de l'ancienne procédure of- 
fraient un moyen régulier et suffisant de protection. 
Quand quelqu'un voulait réclamer une seule des par- 
ties d'une créance périodique, son intentio portait de 
même sur la totalité de la créance. Mais pour empêcher 
la consommation du droit tout entier, y compris les 
échéances à venir, il plaçait en tête une prwscriplio en 
ces termes : ea res agatur, cujus rei dies fuit (f). De 
même dans notre eas on aurait pu accorder une pms- 
eriptio, par exemple, en ces termes : ea res agatur de 
eo, quod (ou quanti) Seii interesl. Ces deux prœseriptio- 
nés auraient eu un but identique, celui de prévenir les 
dangereuses conséquences qui seraient résultées de la 
conception large et inévitable de Yintenlïo (9). 

jfl G * lu s, Lib. i, g 130-137. ce cas on bc serait garanti, en lm- 
(g) On pourrait croire que daua saut porter une inrertn inlentio 
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II. Construction d'un opus. 

Quand le créancier qui s'était fait promettre un opus 
mourait eu laissant plusieurs héritiers, alors pouvait 
s'élever la question de savoir comment ceux-ci devraient 
poursuivre leurs droits. Il en était de même quand la 
promesse de l'opus avait été faite originairement à 
plusieurs personnes eo même temps. 

Je ne trouve aucun renseignement sur ces questions 
dans nos sources de droit. Mais je n'hésite pas à leur 
appliquer absolument les mêmes règles, qui viennent 
d'être posées à propos des servitudes. Ainsi chaque 
créancier agit séparément in soiidum; mais le débiteur 
n'est condamné qu'à la part qui revient personnelle- 
ment à ce demandeur dans toute la créance. 

III. Abstention indivisible. 

Quand le créancier meurt en laissant plusieurs héri- 
tiers, et que le débiteur contrevient à la convention, 
chaque héritier ne peut agir isolément qu'en tant qu'il 
a personnellement éprouvé un préjudice par suite de 
ce trouble. 

Quand une stipulation est ainsi conçue : per te non 

sur la personne seule du deman- ainsi conçue, en supposant que 

■■: r.-ur- :ic!ur-l. ?! nooioi.l qui Oiait Le défunt s'appelât A. Agerius, et 

i'irîN .'iii['Lii'v.i (iiins (i'iiiiti-nB l'iis l'héritier demandeur Seiia : ea 

difficiles [k e lier, Zeitschrift rea agiilur du ru, ijund Sfîii iute- 

[Bcvuc] iv, in); mais il aurait roit. Si paret, N. Negidium hero- 

ètc. impossible d'appeler une pa- dibus A. Agerii viam per fun- 

ruillu ncliiiu mi.! if-li" II! .•t,/itflHli. lill'li r.cnLi liiLniLi!] ,],-.]■■; , i ■ H .■ I 1 1- !" i • . 
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fieri, quo minus ire agere liceat, et, qu'après la mort 
du créancier, un des héritiers est troublé dans l'usage 
du chemin, celui-ci peut agir; mais les cohéritiers qui 
n'ont pas été troublés ne peuvent pas agir {h). 

A propos des cas que nous venons de réunir ici, il 
faut rappeler l'observation que nous avons déjà faite 
plus haut (§ 33), à savoir, que les créanciers qui sont 
plusieurs, peuvent faciliter et simplifier la poursuite 
de leur créance, en agissant ensemble par l'intermé- 
diaire d'un procureur commun, qui fait valoir le droit 
par une seule action. 

Celte considération enlève jnême toute force aux' 
difficultés pratiques qu'il serait possible d'élever contre 
les règles énoncées dans le présent paragraphe, et sur- 
tout contre la manière différente de traiter les débi- 
teurs et les créanciers dans les obligations indivi- 
sibles. 

(ftj t. 2 g 6, t. 3 pr., L. 4 pr. de V. 0. (ii, 1). 
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S 3G. 

IV. OBJET DE L'OBLIGATION. PRESTATIONS DIVISIBLES ET 

indivisibles (suite). 

Pour terminer la théorie des obligations indivisibles, 
il nous.reste à répondre à la question de savoir si celte 
théorie peut encore être regardée comme entièrement 
applicable dans le droit actuel. 

La décision à donner sur cette question dépend en 
grande partie de l'intelligence du droit romain lui- 
même, et sur ce point j'ai déjà été plusieurs fois obligé 
de protester contre les opinions dominantes (§ 32, ?A). 
Il me faut encore pousser plus avant cette protestation, 
alin de défendre, contre plusieurs objections d'auteurs 
modernes, la possibilité d'appliquer aujourd'hui cette 
théorie. ( 

D'après une opinion très-répandue, une grande par- 
tie des règles admises ici par les Romains, a sa base 
dans le vieux système formulaire qui n'est plus appli- 
cable aujourd'hui, tandis que d'après mon opinion les 
Romains ont pris comme point de départ l'examen le 
plus simple et le plus naturel de la matière; et les prin- 
cipes ne peuvent être essentiellement dilîéreuts chez 
nous. 
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On faitremarquersurtoutque la rigueur particulière, 
et inconnue chez nous, de la stipulation ro- 
maine, a exercé une grande influence sur cette théorie. 
L'idée de cette influence purement apparente a son 
origine uniquement dans la circonstance tout acciden- 
telle et indifférente, que les jurisconsultes romains 
ont l'habitude de traiter cette matière à l'occasion 
de la théorie générale des stipulations. Un examen 
impartial de ce pointdoitnous convaincre que, dans les 
contrats non solennels, ni l'idée des obligations indi- 
visibles, ni leur condition pratique ne peut avoir revêtu 
un autre caractère que dans les stipulations. Ainsi la 
constitution d'une servitude de passage peut être pro- 
mise par stipulation ; l'obligation est alors indivisible 
et plusieurs héri tiers du débiteur sont tenus in solidum 
(§34 a). Mais une obligation absolument semblable 
peut être créée par un contrat de vente qui est dénué 
de toute forme (§ 32 d), et il n'y a aucun motif pour 
admettre ici un résultat différent. L'obligation n'en est 
pas moins indivisible et les héritiers du vendeur sont 
nécessairement aussi obliges in solidum.— Quand l'en- 
trepreneur d'une construction s'oblige par stipulation, 
l'obligation est indivisible et passe in solidum contre 
les héritiers du débiteur (§ 34, d, é). Mais la même 
obligation peut naître sans stipulation, à la suite d'une 
operis locatio, dénuée de toute forme, et il n'y a non 
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plus aucune raison pour traiter ce cas autrement que 
celui de la stipulation. 

Cependant on 3 encore fait un pas de plus. Non-seu- 
lement on a donné à l'influence mystérieuse de la sti- 
pulation, par opposition aux conventions non solen- 
nelles, une grande part dans la théorie romaine des 
obligations indivisibles; mais même on a été jusqu'à 
prétendre que les stipulations conven- 
tionnelles, par opposition aux stipulations pré- 
toriennes, avaient exercé une influence toute particu- 
lière sur cette théorie, et que c'était un motif de plus 
pour restreindre l'application actuelle de la théorie 
romaine. Les stipulations prétoriennes, a-t-on dit, ne 
doivent pas être soumises à la rigueur extrême des 
premières; la sage équité doit trouver chez elles un 
accès plus facile, ce qu'on reconnaît déjà à la mention 
du vir btmus faite à leur propos ; et c'est ainsi qu'à leur 
égard on signale mainte exception aux prétendues 
règles des Romains sur les stipulations convention- 
nelles (a). Je ne trouve pas dans les expressions des 
anciens jurisconsultes le moindre vestige susceptible 
de faire admettre ces prétendues différences pratiques; 
il faut même complètement rejeter, selon moi, les 
motifs sur lesquels on prétend les fonder. Dans les 

(n) S o h a v r 1, p. 83-85. II plus (35, 3), L. t2, 17, !8 jvd. 
a'apputt sur les /,. 3 § 6, T fi coi suivi [*&, 7). 
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cas de stipulations conventionnelles, on raisonne éga- 
lement en se basant sur une judicieuse équité, et 
même il est expressément permis au vir bonus d'y 
faire prévaloir ses idées de douceur et d'humanité (6). 

Enfin, on attribue même encore une valeur spéciale 
à l'ancien contraste du certum et de Yincerium , qui 
d'ailleurs est étranger à notre droit actuel. Tout ineer- 
tum, en tant qu'il est l'opposé d'une stipulation, doit, 
dit-on, être complètement indivisible (eV Cette sup- 
position ne repose absolument sur aucune base. La 
stipulation d'un usufruit est incerla, à cause de l'in- 
certitude de la durée de la vie, la stipulation d'intérêts 
est incerla, à cause de l'incertitude de la durée de la 
dette principale (d). Cependant ces deux stipulations 
sont incontestablement divisibles. 



Toutes les raisons données jusqu'ici mettent donc 
hors de doute l'application actuelle et illimitée de la 
théorie romaine des obligations indivisibles. Il reste 
toutefois un point important, à propos duquel nous 
sommes forcés de donner à cette application un sens 
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un peu différent de celui que lui attribuaient les an- 
ciens jurisconsultes. 

Du temps des anciens jurisconsultes, toute con- 
damnation et toute exécution ne portaient que sur de 
l'argent comptant, et c'est en partant de ce point de 
vue qu'il nous faut comprendre toutes les règles des 
Romains quenous avons développées jusqu'ici à propos 
des obligations indivisibles. Ce principe important a 
déjà disparu dans le droit de Juslinien ; la condamna- 
tion porte immédiatement sur l'objet de l'action : il en 
est de même de l'exécution, en tant que cela est pos- 
sible, et ce changement considérable a encore été com- 
plété et développé dans la procédure actuelle (e). 

L'influence de ce changement sur la condition pra- 
tique des obligations indivisibles n'a pas manqué 
d'être signalée déjà par nos auteurs (J). Nous allons 
examiner avec soin quel est aujourd'hui l'effet de 
celte influence sur les règles pratiques exposées plus 
haut (§34, 33). 

A. Cas de plusieurs débiteurs. 

1. Constitution d'une servitude. 

L'cngagementsolidaire, pesant sur chacun des débi- 
teurs en particulier, reste toujours le même. Mais le 

§ m* b,V B n y ' SïBlème ' '■ 8 ' ,la "■»<■'-■ >"■'- 
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droit romain en tirait ce résultat que le débiteur choisi 
comme devant être défendeur à l'action, était obligé 
de payer toute la valeur pécuniaire de la servitude, 
valeur qu'il recouvrait ensuite partiellement de chacun 
de ses codébiteurs. 

Dans le droit actuel la condamnation porte sur la «in- 
stitution même de la servitude, elle défendeur estalors 
'traité comme le représentant de ses codébiteurs. Si le 
défendeur ne veut ou ne peut procéder à l'exécution 
du jugement dans un délai qui lui est fixé ( par exem- 
ple, à cause de la résistance de ses codébiteurs), alors 
le juge y procède directement. Pour y parvenir, il 
charge des experts de fixer la direction et l'étendue de 
la servitude, les parlies intéressées dûment entendues ; 
puis la servitude ainsi déterminée est déclarée consti- 
tuée par un jugement définitif. — Ce procédé se rat- 
tache directement à une règle tout à fait analogue de 
l'ancien droit. A propos d'une action divisoire le juge 
peut diviser un immeuble de telle sorte qu'une servi- 
tude soit imposée à une portion pour l'avantage de 
l'autre portion, et dans ce cas le droit de servitude a 
pareillement et directement son origine dans le juge- 
ment (s). 



[g] L. îl§8 fam, herc. (10, 2). «sufr. ( 
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II. Construction d'un opus. 

L'engagement solidaire reste encore le même. Quant 
au jugement, il porte non pas sur le paiement de la 
valeur pécuniaire de l'opus, mais sur Yopm lui-même. 
Toutefois, il arrivera souvent que l'exécution ne 
pourra pas être obtenue au moyen d'une contrainte 
directe ; peut-être même celte voie ne donnerait-elle 
pas satisfaction au demandeur. Alors tout se résoudra 
encore en un paiement en argent, en ce sens que, d'ac- 
cord avec le demandeur, on donnera le travail à faire 
à un tiers au compte du défendeur condamné. 

III. Abstention indivisible. 

L'engagement solidaire subsiste encore ici. La vio- 
lation de la convention ne donne lieu qu'à une indem- 
nité. 

Mais le demandeur peut exiger en même temps 
qu'une garantie lui soit donnée pour l'avenir contre de 
nouvelles violations; dans ce but, le défendeur doit 
promettre une peine ou fournir une caution (A). 

B. Cas de plusieurs créanciers. 

ï. Constitution d'une servitude. 

Ici encore chaque créancier agit isolément , mais 



ponr constituer la servitude d'à- damnation portait non pas anr 

près le droit civil, et il iïy avait l'intérêt ([lie présentait In violo- 

pas besoin d'une tnjuneeiiia, tionïanlée, mais sur la valeur de 

■ ; >V. nVsL iiU'-'icll (Uî (nul-' L'ciiLi-inli..,». dont Oii clilit 

celte garantie dans le droit ro- ainsi affranchi via a via du de- 
main, cela tient a ce que la con- ■ mandour. 
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comme représentant des autres. La condamna lion 
porte sur la servitude même, non sur de l'argent; et, 
par conséquent, il n'est pas question, comme dans le 
droit romain, d'une condamnation limitée à la part 
seule du demandeur. 

II. Construction d'un opus. 

Il faut appliquer ici la règle que nous venons 
d'émettre pour la servitude, toutefois en tenant compte 
des modifications introduites plus, haut pour le cas de 
plusieurs débiteurs d'un opus. 

III. Abstention indivisible. 

La restriction du droit d'agir, limitée à celui-là seul 
qui a été lésé (§ 3S, g), subsiste encore ici, et il faut 
appliquer de même la garantie pour l'avenir, que nous 
avons indiquée plus haut (note h). 



S 37. 

IV. objet de l'obligation, prestations possibles et 



-t. Une quatrième différence se présente dans la na- 
ture des prestations, en ce sens qu'elles peuvent être 
possibles ou impossibles. 
L'importance pratique de cette différence est relative 
!a nullité de l'obligation qui résulte en principe de 



_.i i ii:u"J !:,■ 
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l'impossibilité de la prestation. Ce point sera bien plus 
convenablement traité quand nous en serons à la 
théorie de l'efficacité des conventions obligatoires. Mais 
il faut ici poser nettement les principes mêmes sur les- 
quels repose la différence que nous signalons. 

Klle se rattache par les liens suivants àla nature géné- 
rale de l'obligation. L'obligation a pour but de transfor- 
mer en actes nécessaires et certains des actes volontaires 
quinesonten eux-mëmesque des événements accidentels 
et incertains (§2). Mais si l'acte qui constitue la presta- 
tion dans une obligation est impossible, celte circons- 
tance répugne au caractère que nous venons d'assigner 
à l'obligation. Nous pourrions appliquer la même ob- 
servation aux actes déjà nécessaires par eux-mêmes, 
en ce sens que l'obligation ne peut pas les transformer 
en actes nécessaires, et nous avons précisément reconnu 
que c était là son but; seulement, ce dernier rapport 
est d'une importance pratique si faible, qu'il est inu- 
tile d'en faire une mention plus étendue. 

Les prestations impossibles (de même que 
celles qui sont nécessaires par elles-mêmes) dans une 
obligation, ont une étroite affinité avec les condi- 
tions impossibles et nécessaires. Les explications 
détaillées que nous avons déjà données sur ces der- 
nières à un autre endroit («) peuvent donc, en grande 
(«) S a i i g □ y, Système, t. 3, g 131-121. 
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partie, être transportées dans la théorie des prestations 
impossibles, ce qui permet de traiter ici cette matière 
plus brièvement. 

L'impossibilité d'une prestation peut avoir sa source 
aussi bien dans des motifs naturels que juridiques (b). 

— L'impossibilité naturelle se présente quant aux 
choses qui n'ont jamais eu d'existence, ou qui ont cessé 
d'exister, ou qui ne peuvent en aucune façon exister (c). 

— Il y a impossibilité juridique quand l'obligation a 
pour but de procurer la propriété de choses qui ne 
peuvent être l'objet d'une propriété, ou qui sont déjà 
la propriété du créancier (d). Il en est de même de 
^obligation qui aurait pour objet la conclusion d'un 
mariage entre personnes qui ne peuvent se marier en- 
semble (e). 

On peut assigner un caractère analogue à tout acte 
qui est contraire à la loi ou à la morale {f). Sans doute 
on ne doit pas entendre cette proposition, comme on le 
fait souvent même dans la théorie des conditions, en 



2 J. th initi. slip. (3, )fl), 

r T., L. 103 de V. 0. [15, J), 

non concedit. L. 35 pr. de V. O. !.. 182 de R. J. (50, 17). 

((5, 1). L. 31, 185 de R. J. (50, le) i. 35 S 1 de V. O. (45, 1). 

ïfi. U) L. 26, L. 21 pr. de r. O. 

le) g l,ai.de ùiut.- i/:>.(;i, (-15, 1). ;.. r, de wad. inst. [28, 

L. 15 pr. deetmtr.emt. (18, 1), h. 1),L. h C. de inul. slip. (8, 39). 
-» • 07 pr. de V. O. [45, 1 ). — — L'eipression générale esl : 
les : Promesse de donner ;(,-:■,■,;, ■■-.■.>,■»■« /,.„•,■>>■ .>»■■■.-;.;. Los vio- 
lations de droila, et spivi^'inciiL 
les délits n'en sont que des appli- 
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ce sens qu'un acte de ce genre serait juridiquement 
impossible. Car le délit même est parfaitemenl possi- 
ble; seulement il est défendu et réprimé par une 
peine (g). Mais les faits contraires au droit et à la mo- 
rale sont mis absolument sur la même ligne que les 
faits impossibles, en ce sens qu'ils ne peuvent pas deve- 
nir l'objet d'une obligation efficace; une des conséquen- 
ces de ee principe est qu'on ne pourra jamais invoquer 
la protection de la justice pour en assurer l'exécution. 

11 reste encore à faire sur ce point une distinction 
d'une importance toute particulière. L'impossibilité 
peut se fonder soit sur la nature de l'acte en lui-même, 
soit sur la position personnelle et spéciale du débiteur. 
C'est la première espèce dtfmpossibililé (objective), 
celle à laquelle se rapportent toutes les applications que 
nous avons présentées jusqu'à présent, qui est seule 
regardée comme impossibilité. La seconde espèce (sub- 
jective) ne peut en aucune façon être invoquée comme 
telle par le débiteur, et elle ne le soustrait pas aux 
conséquences fâcheuses qui peuvent résulter d'une 
obligation volontairement inexécutée. L'application la 
moins douteuse de ce dernier cas se présente à propos 
du débiteur d'une somme d'argent, qui n'a ni argent, 

(9) La bigainio, de mima que sible, mais il est immoral, con- 

Ui'liNivmfii! l'titru frères lit sœurs, iiairc ou droit et fru f i[n'! it'iiiii: 

est juridiquement imposEiUi;. ju-ine. Cf. .SïilJitie, t. 3, § 122. 
L'odullÈru cal parfaitement pos- 
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ni crédit pour s'en procurer. Car il y a de l'argent par- 
tout, et la circonstance que ce débiteur ne peut pas 
fournir l'argent qu'il s'est obligé à payer, tient sim- 
plement à sa position personnelle. 

Cette distinction importante est développée par V é- 
n u 1 e i u s de la manière suivante (h). Il appelle l'im- 
possibilité objective, qui doit seule être prise en consi- 
dération, Yimpedimentum nalurale, et la subjective, 
qui ne doit pasproduired'effet.la/Yicwiias dandi. Voici 
ce qu'il dit de cette dernière: Est autem facilitas, per- 
sonse commodum incommodum, nonrerum, qusepro- 
mittuntur... Et generatiter causa difficultatisad incom- 
modum promissoris, nonadimpedimentum stipulatoris 
pertinet. Pour fortifier layvcritc de sa proposition, il 
cite deux conséquences absurdes et incontestablement 
erronées, qu'il faudrait admettre, si on ne voulait pas 
accepter cette proposition. L'une qui est tout à la fin 
du texte, est celle-ci : ne incipiat dici, eum quoque 
dare non posse, qui alienum servum, quem dominus 
non vendat, dare promiserit. — L'autre, un peu plus 
délicate, se trouve au milieu du texte. Elle est ainsi 
conçue : Etalioquin, si qui Stichum dari spoponderit, 
quœremus, ubi sit Stichus : ut sic (i) non multum re- 
ferre videatur, Epheni datitrumse, an (quodEphesi sit, 

(A) £.137 s 4, âde V. 0. (iS. i). mite. Lu leçon de lu Florentine: 
[fj Ceci est la lboon de la Vul- auf ri est tout à fait un non-sens. 
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cum ipse Romae s'il) dure spondeat : nam hoc quoque 
ad facultatcm dandi perlinet. Vénoleius veut dire: 
Quand on promet à Rome par stipulation de mauciper 
l'esclave Stichus, qui est précisément à Éphèse à ce 
moment-là, et que la stipulation porte simplement sur 
dure, le débiteur doit supporter la peine et les frais du 
transport jusqu'à Rome; car s'il n'a pas déjà, en ce 
moment, à sa disposition l'esclave à Rome, cela tient 
uniquement à sa facilitas et difficullas personnelles, Si 
au contraire la stipulation est ainsi conçue : Ephesi 
daturum se, il suffit que le débiteur fasse la mancipa- 
tion à Éphèse. Si on ne voulait pas (dit Vénuleius) 
admettre la distinction entre la facultas dandi et Yim- 
pedimentnm naturale, on serait amené. forcément à at- 
tribuer le même effet aux deux stipulations ici men- 
tionnées, ce qui serait absurde (ut sic non multum 
referre videatur). 

S 38. 

IV. OBJET Vf. L'OBLIGATION. PRESTATIONS DÉTERMINÉES 
ET INDÉTERMINÉES. PRESTATIONS ALTERNATIVES. 

Entre l'indétermination absolue et la détermination 
également absolue, on peut supposer une infinité de 
nuances. Prenons d'abord le cas de l'indétermination 
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absolue, qui peut s'exprimer ainsi : Ou a promis de 
fournir «quelque chose, a II est tout d'abord 
évident qu'ici d'une part, toute base pour une contrainte 
judiciaire fait complètement défaut, et que, d'aulre 
part, il manque à la fois chez le débiteur une intention 
sérieuse de s'obliger, et chez le créancier une espérance 
ayant quelque fondement. On ne peut expliquer l'en- 
gagement apparent pris en ces termes qu'en supposant, 
ou bien qu'il était la manifestation de l'intention non 
encore sufliaamment mûrie d'une obligation à venir, ou 
que les parties avaient en vue une prestation positive, 
qu'elles ont par inadvertance umis d'indiquer. Aussi 
faut-il, quelle que soit celle de ces suppositions qu'on 
adopte, nier absolument l'existence d'une obligation. 

Mais il ne faut aucunement restreindre cette obser- 
vation au cas que nous venons de mentionner. Elle est 
pareillement applicable à maintes autres hypothèses 
où se présente une détermination apparente, et elle y 
produit le même résultat, c'est-à dire la négation de 
l'existence de l'obligation. On cite comme rentrant dans 
cette classe les cas suivants : une personne qui promet 
de donner du blé, sans dire combien, ou de donner un 
immeuble, ou de construire une maison, sans dire ni 
en quel endroit, ni de quelle grandeur (a). Une stipu- 
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lation de celte espèce s'appelle imperfecta, et comme 
motif de son inefficacité, on allègue cette circonstance 
que les parties avaient en vue une détermination plus 
précise, mais qu'elles l'ont omise par inadvertance (li). 

Mais tout différents sont les cas dans lesquels l'objet 
de l'obligation a été laissé il dessein dans l'indétermi- 
nation à un certain point de vue, de sorte qu'on s'en 
remet à la volonté de l'une ou de l'autre des parties 
pour compléter cette absence de détermination. Dans 
ces cas, il y a une obligation valable, efficace; il faut 
simplement poser des règles sur le droit relatif à la 
fixation de cette détermination, et sur les conséquences 
qui s'y rattachent (c). 11 se présente quatre cas impor- 



(4) L. 115 pr. de V. 0. (45, 1). 
■ ...si diea in fllipulfltione fer er- 
rèrent omissus fueril, cum ici age- 



aceidentelle de lu * 



i)4 end. ■ Tnlkum d 



lur : igilur m 

(c) H n 
identip-- 

maSs'ï". TÏ, 75, 68 de V. 0. (Ï5, 
1). Incerla indique une stipula- 
tion, dont le résultat pratique et 
lu valeur pécuniaire s mit tout d'a- 
bord incertains pour le créancier, 
alors même que le rapport de 
droit sérail parfaitement certain 
et déterminé. Ainsi la stipulation 
d'un usufruit est incerta (£. 75 
6 S de V. 0.), parce que la valeur 
de eu droit dépend de la durée 



à eu qu'il semble, i il ul Al [béoriijui; 
que pratique; surtout si l'on con- 
sidère que lu possibilité du dan- 
ger duûiuî pelere dépendait n o n 
p a s de la aria stipvlvtio, mais 
simplement de la etrta inlentio 
de l'action (Gaius, IV, 53, 5t. Sys- 
tème, t. 5, Appendice, xiv, 
xxxit'-xLt'l}. Or, l'tncerfa ilipu/a- 
lio de l'usufruit pouvait avoir une 
cerla inlentio (toutefois aussi une 
incerla selon les circonstances] ; 
de même la stipulation d'intérêts; 
de incine la stipulation uIUtiici- 
tive, qui en principe twuil marin 
k cause du droit de choisir ac- 
cordé au débiteur (L. 75 § 8 <fe 7. 
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taiits de cette espace, que nous allons maintenant dé- 
velopper séparément. 

A. 0 b 1 i g a t i o n s alternatives. 

B. Obligations de genre. 

C. Q u a n t i t é s. 

D. Dettes d'argent, 



A. Obligations alternatives. 



d. W. HertII, diss. de electione es obligatione alternative debitori 

débita. 1699. Comm. el opusc., vol. 1, t. 3, p. 233-317. 
Yangeiw,p, 17-31. 

Nous appelons alternative une obligation qui 
a pour objet l'une d'entre plusieurs prestations isolées 
et distinctes, en sorte que le choix à faire entre elles 
reslc d'abord dans l'indétermination; ce choix devra 
se lixer à la suite d'une manifestation de volonté, au 
moment où l'obligation produira son effet (d). Alter- 



O.). Dans tous cas cas d'ailleurs 
le danger du p(m-iw jrc ciisimt 
U:S. S à:* J. île aet. 4, 6). — Snr 
l'ensemble de celte question, et 
spécialement sur celle Idée qu'on 
employait parfois pour des rai- 

cf. les trÈs-judicieuses observa- 
tions de K e 1 ) c r dons lu Zeito- 
«hrirt Ittevue}, t. 15, p. Uib.Ul. 



[d) Nos auteurs rattachent à 
celte attmmtiva oblitjuli'i l'ii/fcr- 
naliva ptrumamot [obligation 
corrcale), remedituitm' (contour* 
i j an '. t i u i s) , pmn uni m [ qu an d le j up e 
;i le choix f-titn; |ilusLi.'iirs cï]jocc* 
de peines), et ainsi de suite 
Il e r t., ». 234. Ce rapproche- 
ment n ortie pas d'utilité, mr il 

entre ces idées : on s'est Lomé à 
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nalivus n'est pas un mot latin : les Romains désignent 
ce cas non par une expression technique abstraite, mais 
toujours par des exemples. A la vérité, on trouve une 
fois rerum alternatio; mais ce n'est pas comme expres- 
sion technique: on veut seulement, dans un cas donné, 
établir le contraste avec une locorum alternatio (e). Si 
les Romains avaient trouvé utile ou nécessaire d'adopter 
une expression abstraite, l'analogie pourrait bien les 
avoir amenés à l'expression dixjunctiva stipulât™ (f). 

La question la plus importante sur les obligations 
alternatives a trait à la personne qui a le droit de choi- 
sir; il faut y Taire une réponse différente, suivant les 
divers modes de formation de l'obligation; après quoi 
il conviendra d'ajouter encore quelques règles géné- 
rales. 

i. Formation par contrat. 
En principe, le débiteur a le choix. Une décla- 
ration verbale ne le lie pas, de sorte qu'il peut changer 
d'idée jusqu'à ce qu'il ait accompli la prestation (g). 
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Le motif de cette préférence donnée au débiteur est 
que l'essence propre do l'obligation consisle dans l'ac- 
tivité du débiteur (§ 2, c). Comme le contrat a laissé 
dans l'indétermination une partie de cette activité, la 
faculté a été par cela même réservée au débiteur de 
fixer cette indétermination selon son bon plaisir. 

Et même le fait d'avoir preslé en partie seulement 
i'un des objets n'anéantit pas le droit de choisir : le 
débiteur peut répéter la partie qu'ila fournie (A). 

Au contraire, un constitut portant déterminément 
sur l'une des deux prestations emporte renonciation 
du droit de choisir (t). Si le créancier fait une accepti- 
lation ou un pacte de remise touchant l'une des deux 
prestations, toute la dette est éteinte, à moins que le 
pacte ne contienne la réserve expresse de l'autre presla- ■ 
tion (*). 

Dans les textes cités il est surtout question de stipu- 
lations. Mais les mêmes règles s'appliquent aussi à 
d'autres contrats, dans lesquels le débiteur a pareille- 
ment le choix : ainsi le vendeur, qui vend plusieurs 
choses sous une alternative (f); l'acheteur, qui promet 
en retour de l'objet vendu plusieurs prestations altér- 
ai L. 26 § 13, 14 de coud. ind. L'obligation nllemalive sa trans- 
[12,^], L. 21^ % G rfe art. cmt. [f9, forme par là eu une obligation 

(l^'sf" 25 ^ ^ PeC ' C0 " St ' n °(/) C £ l . , 25 p"'t! l 3j, § 6, h, 60 
(tj t. 27 § 3 de pedu (2, 11). de contr. eml. (IB, i). 
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.nativesfm); la femme, qui promet unedot(n); le mari, 
qui s'engage à restituer la dot sous une forme alterna- 
tive (o). 

Le droit de choisir peut aussi être accordé au créan- 
cier par convention. Alors, les termes de cette conven- 
tion fixent le point de savoir si la déclaration de vo- 
lonté une fois exprimée doit enchaîner le créancier; 
sinon il peut, lui aussi, modifier son choix ; il n'est lié 
que quand il a intenté l'action (ji). 

B. Formation par testament. 

En appliquant aux legs le principe que nous venons 
de développer à propos des contrats, nous arrivons, 
pour le très-ancien droit, à la distinction suivante. Le 
legs alternatif per vindkationem conférait le choix au 
légataire, le legsjjer damnalionem à l'héritier. Car, par 
le premier, le testateur avait accordé au légataire la 
faculté d'agir librement (par revendication), et toute 
indétermination laissée dans ce legs, à dessein et en con- 
naissance de cause, devait étendre d'elle-même la 
liberté du légataire, et tourner à son avantage (p*). 

(m) L.2i §6rfeop/.em(. (19,1). enltù de choisir est attribuée par 

(al l.KSldej. <lol. [23, SJr la convention, par exemple au 
<t)L «M*) I 

lu) L, m pr.i L. i:, g 8 de V. peut Cire cubaine a la déclara- 

0. [45, 1), L. 6J 1 ad Se. Tert, Mon de volonté une fois faite; 

(3S, 17), L. 3i § « de contr. eml. dit?- 1« .liluti/nr , Mt< randt.- >i -à 

[18, 1). Par la appliquent lea base dans une règle de droit gi- 

derniers mots de la L. 1J8 § t de nérale, qui ne contient aucune 

V. O. {note a) : • quia divers! restriction débite nature, 
causa est voluntaUs eipreaaŒ, et (p>) Ce motif est Irès-clairemeul 

■ 1 oipnroé dans ua texte, qui se 
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A l'inverse, le legsper damnaiionem imposait à l'hé- 
ritier une activité indéterminée dans laquelle il puisait 
la faculté de choisir, précisément, comme nous l'avons 
fait remarquer plus haut, à propos de la dette qui prend 
naissance dans un contrat. 

Aussi, 'cette distinction s'appliquait-elle en fait, 
comme l'atteste V 1 p i e n (</). Elle est même en si par- 
faite concordance avec un certain nombre de textes du 
Digeste, qu'on pourrait croire que Justinien a conservé 
intactes les anciennes formes de legs (r). Mais, en réa- 
lité, il n'en est rien; car Justinien a- assimilé tous les 
legs, sans distinction des expressions employées, en ce 
sens que le légataire doit toujours obtenir le droit le 
plus avantageux possible (c'est-à-dire le droit d'un an- 



de leg. 1 (30 un.)- • Hespondi, 
vérins esse, élection™ cjue esse, 
oui poleslas sit, qus nclionc uU 
veiil, li e:=t tegatarii. » 

(<j) U 1 p i e n, tiL 24 g ». Le 
texte est non-seulement trcs-al- 
tére, mais il a encore^eté imer- 



63-05]. 11 faul le lire de celte ma- 
nière, ainsi que cela a d£j!i été 
propose en partie par d'autres 
Ailleurs : Optione aulem Icgati 
|,..r viiiiliialiouem data, legalarii 



abord, ce legs ne parait pas alter- 
natif; il semble ftre un leg* de 
genre, c'esl-a-dirc porlaut sur un 
esclave quelconque. Mais en fait 
il n'avait jamais pour objet que 

pr. de leg. 1). Il ne donnait donc 
toujours qu'un dmii S faire enlre 
un nombre déterminé d'esclaves 



it.otsi ta- g! de leg. 2 (31 



S 14, L. 1(18 6 2 de te//. 1 (30 
.), L. 19, 33 di leg. 2 (31 un.). 
Legs per damualionem, !■. &i 
1 J - /sj. I (30, uu.), L. 19, Z..11 
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cîen legs de revendication) (s). Il en résulte que, dans 
unlegsaUernatif.il faut toujours donner au légataire 
le droit de choisir, à moins que le testateur n'ait laissé 
expressément le choix à l'héritier, et ce résultat forcé 
est reconnu même dans les înstitutes (c). 

Aussi doit-on interpréter les textes du Digeste cités 
plus haut dans le sens de la législation de Justinien, 
c'est-à-dire que ceux qui parlaient originairement d'un 
legs per damnationem, doivent se référer maintenant au 
cas exceptionnel dans lequel le testateur a laissé le 
choix à l'héritier (it)- 

C. Formation par une règle gé- 
nérale de droit. 
Dans cette catégorie se placent les cas qui suivent : 
1. Quand un commodataire ou un locataire perd 
par dol ou faute la chose qui loi avait été confiée, ce 
fait l'oblige à payer une indemnité au propriétaire; 
mais quand le propriétaire recouvre ensuite la chose, 



428 



CH. ]". NATURE DES OBLIGATIONS. 



celui qui a payé doit obtenir ou l'argent qu'il a versé ou 
la chose : autrement le propriétaire s'enrichirait sans 
cause ; ici l'action vient du contrat (y). Laquelle des 
deux parties a le choix? La même question s'élève 
quand, durant un procès sur la propriété, le posses- 
seur perd la possession par dot ou faute, paie une in- 
demnité au propriétaire demandeur, et que le proprié- 
taire recouvre la chose. 

Dans tous ces cas, il faut accorder le choix à celui 
qui a payé la somme : car l'adversaire est complètement 
désintéressé par l'indemnité qu'il a reçue. La nécessité 
de recevoir la chose ne peut pas être imposée â celui 
qui a payé contre son gré; car il peut, dans tous les cas, 
répéter, par une condiclio sine causa, la somme qu'il a 
comptée Si, au contraire, il préfère la chose, on 
ne peut pas la lui refuser; car l'indemnité qu'il a payée 
tient lieu de prix de vente (x) ; ce qui fait que celui 
qui a versé la somme acquiert, soit immédiatement fa 
propriété, soit le droit à l'obtenir, et, dans ce but, le 
droit de se faire céder la revendication de son adver- 
saire contre tout tiers possesseur (y). 

M L. n § D connu. (13, 6), L. damier de ces lestes dit eipres- 

2 de ctmd.sine causa (12, 7). scmcnt que celui qui » paye, et 

Ivi L. 2 de cond. sme cama qui désire In choie même, ne peut 

(12, 1). être forcé de se couleoler de la 

(x)l. 1, Zpro emt. [41, 4). restitution de l'argent qu'il a 

fuit. II S 1 cnmm. (13. 61. L. TBniA. 
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2. Quand une chose est vendue pour un prix infé- 
rieur à la moitié de sa valeur réelle, le vendeur peut 
agir en rescision du contrat et en répétition de la 
chose. Mais l'acheteur a le choix de rendre la chose ou 
de compléter ta valeur totale comme prix de vente, et 
par là de maintenir intact le contrat (s) 

3. Quand quelqu'un enterre, sans en avoir le droit, 
un mort dans le fonds d'autrui, il a le choix ou de 
reprendre le cadavre, ou de payer la valeur du sol con- 
sacré à la sépulture (au). 

Outre le droit même de choisir, il faut encore avoir 
égard aux règles spéciales qui suivent : 

Toule faculté de choisir passe aux héritiers de ce- 
lui qui avait le droit de le faire (bb), et même au ces- 
sionoaire du droit ; car c'est au droit qu'est attachée 
la faculté de choisir (ce). 

Quand l'une d'entre plusieurs prestations, dues sous 
une alternative, est dès l'origine impossible ou devient 
telle postérieurement par la perte fortuite d'une des 
choses (rfd), cette prestation impossible n'est plus Com- 
f1) L. 2, 8 C. de resc. vend. [I, sïon : n bœc eleclio personalii 
43). esl. b 

(a«) l. Ipr.dereiig. (11,7). (ce) V a n g e r o w, p. 19, 20. 

(44| L.ltpr. de Y. O. (t5, i). {dd) Sur rinDuence modiflea- 
L'opinion contraire de quelques Irice du dol cl de lafaula comme 
.Liiièiu'- L'i unie simplement sur causes de la perle, cf. V a n g e - 
l'ambigalUapparenlê de l'exprès- r o w, p. 23 atauiv. 

1 Comp. art. 1681, C. Nap. 
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prise dans l'obligation; elle ne peut plus faire l'objet 
du choix. Si donc l'obligation ne portait que sur deux 
prestations alternatives, elle se transforme en une obli- 
gation pure et simple, et la faculté de choisir disparait, 
sans distinguer d'ailleurs quelle était celle des parties 
qui aurait pu en jouir sans cette circonstance (ee). 

Si le débiteur qui avait le droit de choisir considère, 
par erreur, l'une des prestations comme étant l'objet 
d'uncdctle pure et simple, etque, sous l'empire de cette 
erreur, il n'use pas de son droit, il peut, selon quelques 
jurisconsultes, répéter ce qu'il a payé par la eondictio 
indebiti, pour fournir en échange l'autre prestation ; 
d'autres jurisconsultes lui refusent ce (iroit. De même 
si, par erreur, il paie les deux objets (cas dans lequel 
il doit certainement recouvrer l'un des deux), certains 
jurisconsultes lui accordent encore le choix ; d'autres 
le lui refusent (ff). Juslinien a porté une décision gé- 
nérale à l'avantage du débiteur (gg). 

Dans l'ancien droit, le créancier d'une dette alterna- 
tive, qui réclamait purement et simplement l'une des 
prestations, perdait toute sa créance : c'était une con- 



tes) L. 34 g G decontr. emt. ()8, 
li. /.. dot. (ils, L. 

n§3 ( 'î «j.Mïo on.), L.2%3 
de *.o auad eerto laco (13, 4), L. 9 
g 2 de fonde dot. (23, 5), L. ti % 2 
ow.rtaowii.(«,9) J J;. 128 de V. 
h, [45, 1). 



Of) P o « r le débileu 
' 3 de coud. iad. (12, (i).- 
liteor : L. 2e 



i! -e ■ ]■ ■: .i I .'m ■ : L. -lil g 13 de 
irf. md. (12, 6). t. 1D de leg. a 

Iffff) "l. 10 C. de eond. ind. 
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séquence du plus peiere, qui a disparu dans le dernier 
état du droit (A/»)- 

L'obligation alternative est rangée parmi les obliga- 
tions indivisibles. Nous avons déjà exposé plus haut 
(§ 32) en quel sens il faut entendre cette idée. 



Le Landrecht (droit national) prussien a maintenu, 
comme règle dans l'obligation alternalive, la faculté 
de choisir accordée au débiteur (ii). Mais il a restreint 
cette règle par deux exceptions. Quand un contrat de 
vente porte sur l'une d'entre plusieurs choses, et 
qu'on a laissé dans l'indétermination le droit de 
choisir, c'est l'acheteur qui a ce droit (kk). En outre, 
quand un droit seigneurial porte sur une prestation 
alternative de services ou d'argent, c'est le seigneur, 
c'est-à-dire le créancier, qui a le choix (/(). 



ai,) § 33 /. de act. [', 6). — L. § 274. Cf. K o c h, Fordcniosm 

iC g i r>ej. ihl. (23,3), mentionne [Droilsde créance), J. g 5, K o c b, 

pour un cas lie ce geuie udh Lelirt>u,:li (.lluiiurlj, ][, S 

esceplioj uDïq.'e, c'eal-à-dire la ((■*] A. L. H., 1., Il, § 38. Le 

non -i-'i'cl.Ojmi: i .i il. 'oit. Cela |m- droit romain donna le choii ou 

i-i.ii li'.t<:i i'Li p ni- iiiii'i-|i..^:i..uni. vihliIiml- (Y. |)1lis liaut noie il. 

(ïï)A. L. R., port. I, lit. 5, [II) A. L. S., H, 1, % 4âi. 
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§39. 

IV. OBJET DE L'OBLIGATION. PRESTATIONS DÉTERMINÉES 
ET INDÉTERMINÉES. PRESTATIONS DE GENRE. QUANTITÉS. 

B. Obligations de genre. 

L'expression juridique genus indique, non pas toute 
une classe de choses, qui, comme telle, ne peut jamais 
être l'objet d'un rapport de droit, mais bien une chose 
isolée, qui, au lieu d'être déterminée individuellement, 
l'est seulement d'après son caractère générique. Quand 
uagenus, pris dans cette acception, forme l'objet d'une 
obligation, et que l'individualité de ce genus n'est in- 
diquée que d'une manière indéterminée, comme fai- 
sant partie de telle ou telle classe (a), ce cas rentre 
dans ceux qu'on laisse à dessein dans une détermina- 
tion imparfaite (§ 38). 

Il présente une assez grande analogie avec celui 
de l'obligation alternative. Si une obligation de genre 
prend naissance dans un contrat, c'est le débiteur qui 
a le droit de choisir la chose, comme dans l'obligation 
alternative ; s'il paie une chose dans la fausse croyance 

la) Sur la no Lion du genut, et. opposée est speciei, une chose 
l. 5ipi>. de Y. O. (i5, i). L'idée in dividuellemenl déterminée. 
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qu'il étail oblige de donner cette chose même, il peut 
la répéter par la condictio indebiti (b). 

Une obligation de genre peut aussi être créée par 
un legs. Sans doute, la plupart des textes, qui semblent 
parler d'un legs de genre, n'appartiennent pas à celte 
hypothèse, niais à celle du L'^salteniulil': car ils ne se 
rapportent qu'au choix à faire entre des choses indivi- 
duellement distinctes de la classe indiquée, et faisant 
partie de la succession (§ 38, q. t.). Mais on peut aussi 
concevoir un pur legs de genre, quand, par exemple, 
le testateur, qui n'a pas de chevaux, charge son héri- 
tier d'acheter un cheval pour le donner au légataire. 

L'obligation de genre est, comme l'obligation alter- 
native, rangée parmi les obligations indivisibles, et 
nous avons déjà montré plus haut (§ 32) en quel sens il 
faut entendre ce principe. 
C. Quantités. 

Nous appelons quantités des choses qui, renfermées 
dans les limites d'une classe déterminée, n'ont aucune 
valeur individuelle, si bien que, pour elles, toute la 
valeur ne se détermine que par le nombre, la mesure 
ou le poids; c'est pourquoi il est absolument indif- 
férent de distinguer les choses individuellement (e). 

(6) t. 32 g 3 de cond. ind. (13, [e) t. S § ^ de reb. end. (12, 

§275, iîécije"nu''iF r ft 9 ol! e llj»n« — V Gl. 'SnVi g u j ,'%yMme, 
uueclioseii'gnebo!i1.Èi)]oyciiiie '. t. fi, § 268, p, 121, 123 (p. 125, 
i Cf. art. 1012, C. Nap. 
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Quand cesqnantités constituent l'objet d'obligations, 
on peut les considérer à deux points de vue. On peut 
avoir égard, soit au rapport des parties individuelles 
vis à vis de l'espèce elle-même, soit à la qualité de cette 
espèce. 

La première manière de les considérer est en droit 
indifférente; car ces choses, d'après leur nature, n'ont 
pas de valeur individuelle, et ne se distinguent pas les 
unes des autres. Sous cette première face donc, on ne 
peut dire que l'obligation ait le caractère d'une obliga- 
tion indéterminée. 

La seconde manière de les considérer peut, au con- 
traire, présenter de l'importance: car l'espèce elle- 
même (froment, vin, etc.) peut offrir d'énormes diffé- 
rences sous le rapport de la bonté et de la valeur 
pécuniaire. A ce point de vue, il n'est plus question de 
la quantité comme telle, mais bien d'une pure obliga- 
tion de genre. Les décisions données sur ce point dans 
nos sources de droit, peuvent donc servir également à 
confirmer et à compléter les règles que nous avons déjà 
posées sur les obligations de genre. 

ici on reconnaît également que le débiteur peutchoi- 
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sir parmi les diverses espèces de la classe qu'il doit (</), 
en ajoutant cetle observation eapitale, qu'il est auto- 
risé à choisir même une chose de la pire espèce (e). 

Ces principes sont énoncés à propos des stipulations 
pures. Mais ils peuvent recevoir des modifications, 
déterminées aussi bien parles ci rcons tances parti cu~ 
lières elles expressions du contrat dont il s'agit dans 
le cas spécial, que par la nature générale de certains 
contrats. Ainsi, dans le prêt, lu débiteur doit rendre 
une quantité de même qualité que celle qu'il avait pri- 
mitivement reçue (f). 

L'idée de quantité, comme objet d'une obligation, 
peut s'appliquer non-seulement à des choses (c'est-à- 
dire à une dation), mais même à un certain travail (à 
un fait). Il s'agit précisément de savoir, clans chaque 
hypothèse particulière, si, au moment de la création 
de l'obligation, le travail a été considéré comme un 
fait tout individuel (par exemple, un ouvrage d'art), 
ou, au contraire, si on l'a considéré comme pouvant 
être exécuté indifféremment par toute personne, et 
comme pouvant s'estimer au nombre, à la mesure ou 
au poids (s). Pour savoir si telle était l'intention des 
parties, on pourra, entre autres considérations, l'in- 
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duirede la transmissibilité, ou de l'intransmissibilité 
de l'obligation aux héritiers (A). 



Parmi les quantités, il y en a une qui dépasse de 
beaucoup en importance toutes les autres:!' argent. 
11 va donc, comme objet possible des obligations, être 
s oumis à une étude toute spéciale. 



(Al t. lï C. île centr. slip. (8, neur, mais Veut- eut ion de l'ou- 

I uns .■■> f.ii ici in. LLlLijiiiii'-. (ni ïra.ae qu'il devait faire eu four- 

ii'aviiil éviilisiiiinrnl p:is ■ ri j vue le iii*sant les materinuj el un jjru- 

(rnvail iwisujuid de l'entre [ire- u.nit à son compte les ouviiers. 



OiqilizMD/ Google 



TABLE 

DES MATIÈRES DU TOME PREMIER 



Préface des Tnducleura | 

Préface de l'Auteur 11 

g 1. Inlroduclion M 

CHAPITRE PREMIER, NATURE DES OBLIGATIONS. 

Sî. IJÉeuerobliftjlioa j« 

§ 3. Suite. El |i reniions tethuiques - . 32 

'; t. g «Ml, v .ut-:. ■■ 11 

II. Divcnies tsi Ècfi d'udlkmtions. 

S S. CMtiitt mlaralit ahligatio. Idée 1! 

§ 6. Su.L".... M 

§ :. Suite. .... II 

g 8. Cluiln et nalarnln oUiyalm. KITeU île la mluraRt SS 

g 9. Cietlis elnoIu/Wn obllgatto. Cas isolé* de la nalaralli.. . 6i 

§ M Suit* Ti 

9 11. Suite 91 

g lï. Suite. 116 

g is. sous m 

§ 1*. Cîvili' elnolnrodi obligalio. Iiroit moderne... .. KO 



Digitizod by Google 



138 TABLE DES MATIÈRES. 

in. PKBS0HNE5 tana nua L'onLrr,>Tinr<. 

S 15. Personnes. A. Déterminât] un des personne» U9 

g Ifi. Persuiines. B. Pluralité ; ■ ■■n ips . ri I , [ ■ - - utioii corréale. 

Intrnrinetinn 1M 

j; 17. Peraonnea . It. i.itiiigition erjj-rf-filo. Suurwra — I6Ï 

jî 13. Personnes. D. Obligation carrtalc. Effet; H'.i 

S 19. Suiie aan 

dits îlî 

S 51- Suite 232 

S 2*. Personnes. B. Obi i Ration cor ré nie. Signification pratiqua, a 3g 

g 23. Personnes. Il- 0].ili;!Li(ion Ci n-n-alc. Recours 251 

g M. Suite 21B 

S 35. Suite 885 

S 86. Personnes. B. Obliffation corréale. Kc-Tella 99 SOT 

g ST. Personnes. B. Obligation corrÉalc. Droit actuel — 

S m. Preilalioa? iiuillive», n'pitl'.i"^ insiii'tuniei, louI <■> i.'l 

g iy. Prp.Uliooe dl'lsibles et IndUybles 333 

8 30 6nlte 33* 

S 31. Suite ■ 330 

g ïî. Sull*. . . W> 

S 33. Suite ■ 380 

S 34. Suite 388 

§ 3S, Suite 101 

g 36. Suit» «01 

| j: pr.nUimus piiHïlbles »L im|i3asllile< 41» 

g 39. Pre stations déterminée» i-: .•-.liftenninece; prestations al- 

ipnMliwn iia 

§ 3U. Presletious dcleni lîoéei et ioilelemiMes; prestations de 

genre. Ounutiles tS3 



Oigilizea Dy Gixiglc 



